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mTE  DE  L'AUTEUR 


L'6tud6  de  la  techniqtie  juridique,  &  laquelle  est  consacrt  le 
present  cahier,  offraii  h  mes  recherches  un  champ  d*applica- 
tioD,  preaijae  eiiii^rement  neuf.  Car,  —  si  Toii  met  k  part  quel* 
ques  d^veloppements,  pr^sent^s  par  R.  von  Jhering  dans  son 
Eiprit  du  droit  romain,  et  qui,  je  dois  le  d6clarier  sincdrement, 
m*ont  fourni  des  suggestions  pr6cieuses,  —  je  ne  sache  pas  que 
le  sujet  ait  jamais  M  nettement  ni  franchement  abord6.  Ceux  . 
mim^,  —  de  plus  en  plus  nombreux,  —  qai  parlaient  Tsouram- . 
ment  de  la'«  technique  du  droit »,  qui,  parfois,  pr^tendaient  en 
traiter  ex  professo,  ne  semblent  pas  s*6tre  mis  en  -  peine  de 
d^gager  bien  pr6cis6ment  la  signification  exacte,  qu*il  fallilt 
attacher  h  ces  expressions. 

J*ai  done  di^*,  tout  d'abord,  chercher  k  fixer  la  notion,  que 
j*avais  en  vue.  Et  celle-ci,  une  fois  saisie,  Q*est  montr^e  si 
copieuse,  si  vari^e,  si  souple  et  si  Kconde,  qu*elle  faisait  res- 
sorlirla  technique comme  constituant  la  partie  la  plus  riche  et 
la  plus^nourrie  de  Torganisme  juridique  tout  entier.  D6j9  lors, 
apr^  en  avoir  d^lermin^  les  caract^res  g^n^raux,  d6crit  les  . 
traits  essentiels^  reconnu  les  principales  manifestations,  il  me 
fallait  renoncer  &  en  6num6rer  les  proc^d^s  de  fagon  exhaus- 
tive; —  et  je  me  suis  r6sign6  k  envisager,  de  plus  pr^^,  ceux 
de  ces  proc^d^s,  qui  faisaient  saillie  k  mes  yeux  et  me  parais- 
saient,  dans  T^tat  actuel  de  mes  investigations,  comporter  un 
examen  utile,  qui  n'eOit  pas  encore  61^  pr^sent^. 

Cost  ainsi  que,  les  ayant  6ludi^es  ailleurs,  je  me  suis  born^ 
kun  simple  rappel,  louchant  les  sources  formelies  du  droit 
posilif  (au  premier  rang,  desquelles  figure  la  loi  ecrile),  qui, 
pourtant,  d*apr6s  mon  point  de  vue,  fournissent  le  premier  el 
le  plu^  important  des  instruments  de  la  technique  du  droit,  et 


N 


vm 

qurj'ai  k  peine  signals  certains  des  proc^d^sinlellecluels,  tout 
k  fait  familiers  aux  jurisconsultes,  —  telles,  Tanalyse  des 
notions  ou  la  strictelogique  deS  raisounements  * ,  —  parce  qu'iis 
dependent  d'un  domaine  plus  g^n^ral  et  qu'iis  animent,  k  vrai 
dire.^toute^^n^thode,  strictement  scientifique,  visant  k  scruter, 
pour  en  diriger  les  mouv^ments  k  venir,  les  manifestations  de 
Tactivit^  humaine  dans  la  sphere  sociale. 

D*autre  part,  Texamen,  un  peu  d^taill^,  que  j*ai  pu  faire,  de 
certains  proc^des  techniques,  m'a  laiss^  entrevoir  Texistence 
d*un  grand  nombre  d*autres  moyens  du  m^me  genrei  —  plus 
dissimul^souse  pr^tantmoins&une  th6oried*ensemble,  —  que 
je  n*ai  pas  pergus  assez  distinctement  encore,  pour  leur  consa- 
crar  ici  une  6tude  sp6ciale,  mais  qui  devront  se  r^v^ler  quelque 
jour  k  une  investigation  plus  perspicace  ou  plus  p^n^trante. 
•  Je  veux,  par  consequent,  confesser,  en  toute  simplicile, 
rimperfection  etrinach^vementdu  present  travail.  M'avanQant 
sur  un  tdrrain,  aussi  peu  connu,  et  aucunement  d6frich6 
encore,  je  devais,  pour  aboulir,  me  r^signer  k  debroussailler, 
eiaguer,  r^duire,  quitle  k  laisser  encore  bien  des  coins  inex- 
plor^s  et  incultes.  Je  me  sentirais  satisfait,  si  j  avais  pu  d^ga- 
ger,  de  la  technique  juridique,  une  figure  assez  expressive  et 
assez  vivanle,  pour  faire  apercevoir  son  originality  et  son 
importance,  assez  floue]]et  assez  moUe  en  m^me  temps,  pour 
laisser  soupgonner  derri^re  elle  toutes  les  richesses  d*une 
mati^re,  encore  u  peu  pr6s  vierge,  que  de  nouveaux  efforts 
devront  plus  compl^tement  ddcouvrir  et  faire  fruclilier. 

Nancy,  raai  1921. 


1.  Je  signale  ici  une  elude  importante,  dont  la  connaissance  ne 
m'est  parvenue  qu'apr^s  I'impression  du  present  volume :  E.  Eurlich, 
Die  jurUii&che  Logik,  dans  Archiv  fiir  die  civilistiscfie  Praxis,  4917, 
t.  115,  p.  125-439.  Notez  surtout :  p.  370-Hl  :  Die  jiiristische  Kons- 
truktion,  et  p.  411-439  :  Der  Wert  der  jurist ischen  Logik;  —  ou  sent 
pr^sent^es  el  critiqut^es  les  theories  modernes  de  la  logique  du 
droit. 
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SCIENCE  ET  TECHNIQUE 


KN  droit  PRIVE  POSITIF 


TROISIEME  PARTIE 

£laboratioh  techrique  im  :droit  positif 

«  Sed  ilita^  hges<  iliUr  pMloiophi  toUunt 
utotiu :  leges,*  qftttkiftit  nanu  tenere  pos- 
taot,  phiIoiophi,^u«f^kU  rttioae  et  ioteU 
leitemii «.  CiciiON,  ^  officii;  III,  cap.  ivii, 
§68. 

SoMMAiaB  :  178.  Objet  et  plan  de  cetle  troisi^me  partk^'  ; 

_  t 
1 78.  —  Paisque  Fexamea  du  donni  de  la  vie  sociale  — 

si  profond6ment  qae  nous  le  poussions,   par  quclques 

forces  intellectuelles  ou  morales  qu^il.  soil  poursuiv)  sur  la 

trame  des  faits  bruts  et  k  travers  les  luouvances  d'une 

nature  des  choses  difficilement  saisissable  —   ne  nous 

fournit  que  des  directions  trop  g^n^rales  et  trop  vagiies*, 

pour  saffire  aux  exigences  de  ce  rdglement  univcrsel  ct 

precis  de  conduite  6xt6rieure^  en  lequel  se  r6v^le  la  notion 

du  droit  objectU ^,  il  y  faut  done  joindre  une  adaptalion 


1.  Voy-  Fr.  Gkny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  Paris, 
Tenin,  ir,  1915  :  Seconde  partie,  Elaboration  scientitique  du  droit 
positif,  poMtm,  surtout  chapilre  huiti^me  (XIII).  —  Cons.,  noLam-  . 
ment,  p.  421  (n»  177). 

2.  Voy.  Pr.  Gbnt,  Science  et  technique  en  droit  privd  positif,  Paris, 
Tenia,  1, 1914,  n*"  16,  p.  47-53. 
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ou  une  construction,  ^manant  de  Tactivit^  volontaire  plus 
que  de  la  penetration  de  I'esprit,  ou  I'efTort  personnel  de 
rhomme  se  icnde  k  Textrdme  pour  modifier  la  nature,  qui 
puisse  donner  du  corps  k  r^difice,  quelque  peu  6th6r6,  du 
droit  naturel,  et  non  seulement  conibler  ses  trop  ^videntes 
lacunes,  mai^,  plut6t  encore,  en  prolonger  les  lignes  incer- 
taines,  en  achever  le  dessin  h  peine  esquiss^,  de  fa^on  & 
r^aliscr,  aulant  que  le  comportent  les  forces  et  facult^s 
l^umaiues,  la  tdche  essenlielle  du  droit  posid^^  Telle  serct 
ToBUvre  de  celte  partie  de  Telaboration  du  droit,  que  nous 
avons  qualifi^e  de  «  technique  » *,  jet  que  nous  devons 
maintenant  enyisager  de  ^^s  pr6$. 

II  est  ais6  de  soup^pmer,  d^s  a  present  ct  au  vu  des . 
d^veioppenients  d^j^ pr^senl6s  daus  les  cahiers  ant6rieurs 
de  cet  ouvrage  '/gV;^'  mes  yeux,  T^laboralion  technique 
doit  former  la«paftie  capitate  de  toute  Forganisation  posi- 
tive du  drpit^!-}?!!  effet,  elle  conquiert  u^cessairement  en 
enverguxe'-tfftil  c^  qui  manquait  k  la  pr6c6dente  (6labo- 
raliops^scientifique    du    droit).    Et,   bien    quelle    doive 
;        s'aj^^xi)[0v  sur  celle-ci,  comme  sur  sa  base  fondamentale  et 
^nSts^ensablc,  elle  ne  lui  restera  pas  moins  sup^rieure  en 
.%  l^*(Jndit6  et  en  juslesse  d'effets.  II  s'agit,  seulementj  de 
'/•*«VJrifieret  d'6prouver  cetle  supirioril6  relative,  plus  g6n6- 
*"*    ralement  et  plus  exaclement  encore,  de  scruter  et  de 
developper  -*-  comme  il  est  possible  en  un  aper^u  g6n6ral, 
d^gag^  de  toutes  considerations  d^lailiees  d*application 
concrete  —  la   notion    m^me   de   technique  juridique, 
notion,  qui,  si  ell^e  n'est  pas  rest^e  absolument  cach^e  k  la 
perspicaciie    des  Jurisconsultes   contemporains,    scmble 
demeur^e,  pour  eux,  dans  une  obscuriie  f^chcuse  qui,  en 


« 


1.  Voy.  ibid,,  p.  41  (n°  12),  puis  n"  13-20,  p.  42-65. 

2.  Voy.  ibid.,  -n*  34,  p.  98-100.  —  Comp.  n*"  32-33,  p.  95-98. 

3.  Voy.  Fr.  Grny,  Science  et  technique  en  droit  prii^  positif,  Paris, 
Tenin,  I,  1914,  et  IF,  1915,  passim, 

4.  Comp.  Fr.  Gbny-  {Les  procidis  d* elaboration  du  droit  civil),  dans 
Les  m^thodes  juridiques,  Paris,  1911,  pi  184-194. 
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tout  cas,  est  encor^  loin  d^avoir  re^u  toute  la  consideration 
et  toute  Tattention  qu*elle  m^rite. 

.  A  cet  eSet,  -^  sans  exc6der  Fhorizon  g6n£ral  et  m6tho- 
dologique  du  present  essai,  —  je  voudrais,  d*abord,  fixer 
i'id^e,  en  quelqueiorte  substantielle,  dela  technique  juri- 
dique  et  en  distinguer  les  diff^renles  vari^tes,  pour  ne 
retenir  ici  que  la  plus  fondamentale,  celle  qui  domine  et 
absorbe  toutes  les  autres  (chapitre  premier  [XV]).  — Cela 
fait,jem'efforceraidepr6ciserrobjetpropre  decette  tech-' 
nique  fondamcntale  et  d'en  cqnstituer  comme  la  th^orie^ 
organique,  en  digageant  son  but  sp6cifique,  signalant  ses 
desiderata,  d^couvrant  les  ^cueils  qui  la  meaacent,  recber- . 
hant  les  moyens  d*y  obvier  (chapi'tre  second  [XVI]). —  II 
oaviendra  ensuite  de  passer  en  revue,  dans  une  s6rie  de 
bleaux  largement  bross6s,  les  principaux  proc6d6s^ 
oyensou  instruments,  de  la  technique  juridique  (chapitre 
oisi^me  []JCV1I]),  depuis  les  formes  plastiques  de  la  pra- 
tique (chapitre  quatri^.me  [XVJII])  ou  les  categories  r^elles 
de  I'ordf  e  th6orique  (chapitre  cinquifenie  [XIX])  jusqu'aux 
couoepts  et  constructipns  de  la  speculation  pure  (chapitre 
sixieme  [XX])^  en  insistant,  pour  en  relever  les  traits' 
symptoinatiqueSi  sur  le  r6le  des  pr^somptionsetdes  fictions 
dans  relabora (ion  technique  du  droit  (chapitre  septi^me 
[XXI])  et  y  rattachatit  quelques  indications  relatives  an  Ian- 
gage  juridiqtte  (chapitre  huitieme  [XXII]).  r—  Puis,  sans 
pretendre  epuiser  une  matidre  de  soi  inepuisable,  il  pourra. 
parallre  bon  de  montrcr  comment  s'agencent  el  se  combi- 
nent  les  divers  eidmens  techniques,  precedemment  expo- 
ses, et  d*en  tenter  Tapplication  simultanee  sur  uu  ou  deux 
themes  bien  connus  du  droit  prive  (chapitre  neuvi6me 
[XXIII]). 
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179.  —  Des  le  milieu  du  xix''  sij^cle,  &  tout  le  moiiis  \ 
mais  beaucoup  plus  fr^quemmcDt,  i  coup  sftr,  depuis  quel- 
que  vingt  ans ',  ou  a  parl6,  on  parle,  <le  technique  du  droit 
ou  Icc/inique  jtnndigue,  Da.n^  ce  simple  phenom^ne  lin- 
guisfique,  il  n*esi  pas  t6.ui6raire,  ce  sembic,  de  voir  comme 
le  pressetitiment  commuu  d'uae  notion,  qui,  sans  6lre 
encqre  neltenient  saisie  ej.  forlemeni  pr^cis6e,  se  ralta- 
cherait,  du  moins,  a  cetto  id6e,  fort  vieille  et  un  peu 


1.  Voy.,  ci-apr6s,  les  citations  de  Savigny  et  de  Jhercng,  p.  5-8 
(n**  180). 

2.  Voy.  ci-apivs,  p.  8-^0  (n*  180). 
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vague,  que  le  droit,  s'il  repose  sur  la  science,  se  prSsente, 
avant  tout,  comnie  un  art  pratique  ^ 

Mais,  qu*est-ce,  au  juste,  que  cette  techuique  du  droit, 
k  laquelle  tant  de  jurisconsultcs  font  aujourd'hui  allusiou, 
comme  k  une  chose  parfaitement  connue,  qu*aucuu  d*enx, 
pourtant,  que  je  sache,  ne  s'est  appliqud  k  diflnir  stricte- 
ment?  —  Si,  pourtant,  nous  voulons  trouver  la  autre  chose 
qu*une  entity,  vaine,  qu'une  simple  vue  de  Tesprit,  si  nous 
prilendons  y  d^couvrir  un  ferment  viritablement  ficond,. 
susceptible  de  nous  fournir  dos  r^sultats  mSthodologiques 
effeclifs,  nous  ne  saurions  nous  satisfaire  d'un  simple 
consensus  verbal;  il  est  n6ceasaire  de  d6gager,  de  faQon 
aossi  pr6cise  que  possible,  le  contenu  essentiel  de  la 
notion  envi^^ag^e,  et  de  montrer  qu^elle  recile  un  principe 
capital  de  Tordre  juridique,  vivant  et  progrcssif. 

A  cet  effet,.  et  pour  oflrir  k  notr'e  propre  investigation 
un  appui. critique  objeclif,  je  commencerai  par  essayer  de 
me  reprSsenter,  en  vue  de  les  apprecier  sommairement, 
quelques  conceptions  de  la  technique  juridique,  qui  sem- 
blent  se  d^duire  dcs  ddveloppenients  fournis  k  son  sujet 
par  des  auteurs  de  marque,  en  ayant  fait,  jusqu*ici,  le 
plus  frequent  usage.  La  critique  successive  de  ces  con- 
ceptions nfam^nera,  je  pense,  k  fixer  une  image  compo- 
site, qui  donnera  tout  son  relief  k  ce  mode  important  de 
r^laboration  du  droit. 

180.  . —  En  sa  brochure  c6lfebrc^  Van  Benif  unserer 
Zeii  far  Gesetzgebung  und  Rechlsfvissenschafi ',  Savigny 


'•?.    •   Vt 


1.  Comp.  Fr.  Gbny,  MHhode  (Tinter^'^Hation  ^f  sources  en  droit 
prive  posHif.  Paris,  1899,  p.  16-17;  ?.«  6d.,  1919,  t.  I,  p.  19-20  (n°  7}. 
—  Science  et  technique  en  droit  prive  pojitif.  i,  Paris,  1914,  p.  70-71 
(0*  28).  —  Voy.  aussi.i6trf..  p. '99,  texte  et  notes  i-2  (n''  34). 

2.  La  premiere  Edition  d.e  eel  opuscule  est  de  Heidelbeig,  1814- 
1815.  —  2«  6d.,  1828.  —  3*  6d.,  1840.  --  Mes  citations  seronl  faitesr 
d'aprte la nouvelle  Edition  (Freibin-g-i-B.,  1892),  qui  reproduitle  texte 
de  ia  Iroisi^me.  «».A».r«#<iv 
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di&tiDgue,^  dans  le  droit,  dont  il  cherche  k  p^n^lrer 
la  sabstance  ihtime,  deux  il^ments,  ou  plut6t  deux 
aspects,  suivant  qu'on  Tenvisage  comme  une  partie  de  la 
vie  g6Q6raIe  du  peuple,  ou  qu  on  y  voit  une  oeuvre 
proprem^nt  scientifique,  ilabor^e  sp6cialement  par  les 
juristed.  C'est  ce  dernier  aspect,  qu'il  propose  de  qualifier 
^16ment  technique  du  droit,. tandis  qtt'il  reserve  k  Tautre 
la  denomination  d'61^ment  politique  ^  On  sait,  en  effet, 
qae,  suivant  la  thAorie  gdn^rale  ppopos6e  par  Savigny,  le 
droit  objectif  prend  naissanc^  dans  les  couches  profondes  ' 
du  peuple  et  revSt  ensuite  un:caract^re  scientifique  >sous 
Tinfluence  professionnelle  des  juristes  ^.  La  technique  du 
droit  repr^senterait  done  son  elaboration  scientifique  de 
la  part  des  juristes,  par  opposition  4  sa  creation  spon- 
tan^e  au  sein  du  peuple.  Et  tel  est  le  sens  que  Savig^y 
conserve  i  Texpression'tc  technique  juridique  »,  lorsqu'elle  . 
se  retrouve  dans  la  suite  de  sa  dissertation'.  —  Pareille 
acceptiou  tend  k  faire  voir  dans  la  technique  du  droit  ce 
qui  est  vraiment  sp^cifique  k  cetle  branche  des  disciplines 
humaines,  puisqu^l  s'agirait  de  la  part  propre  qu'y 
prennent'les  sp^ciaiistes  du  metier.  II  y  a  U  comme  une 
premiere  description  de  la  notion  de  technique  juridique, 
qui  a  doming  son  d6veIoppement  ult^rieur  et  demeure 
fon&amentale  sous  les  precisions  et  nuances  qui  ont  pu, 
depuis  lors,  la  transformer  ou  Tenrichir  *. 


1.  Von  Savigny,  Vom  Berufunserer  leit,  1892,  p^  8. 

2.  Voy.  nolarament  :  von  Savigny,  Vom  Beruf  umerer  Zeit,  1892, 
§  3,  p.  5-9.  —  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t. !,  Berlin,  1840, 
§§  '3' -8,  p.  13-21  et  §§  12-16,  p.  34-57  ;  ou  TmU  de  droit  romain,  trad. 
Ch.- QuENOUX,  t.  I  (Paris,  1855),  §§  VII-VIII,  p.  14-21;  §§  XH-XV, 
.p.  32-54. 

3.  Von  [Savigny,  Vom  Bcruf  unserer  Zeif,  1892,  p.  10,  p.  12,  p.  27, 
p.  28,  p.  32,  p.  34-36,  p.  43,  p.  56-57. 

4.  W.  Arnold,  Cultur  und  Rechtsleben,  Rerlhi,  1865,  appelle  c6t6 
technique  du  droit  I'^lement  exterieur,  formel  et  loglque,  qui,  sui- 
vant lui,  distingue  le  « juridjsme  ».  Voy.  notamment  p.  197,  p.  202. 
—  Et,  pour  le  d^veloppement  de  sa  pens6e  k  cet  6gard  :  p.  202-205 
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Elle  est,  notamment,  &  la  base  des  6tudes  de  R.^yon 
JflERiNG,  sur  la  technique  du  droit  remain  *,  oil  apparatt  le 
premier  essai  —  rest6  peut-:4tre  le  plus  vigoiireux  — dc 
marqaer  la  part  capitale  de  cet  ^16ment  dans  Tensemble 
de  la  jurisprudence.  —  Sans  doute,  von  Jhebing  se  montre 
un  peu  g6n^,  tant  par  la  noaveaut6  du  suijet  que  par  le  mlSr-*~ 
lange,  correspondant  d*ailleurs  au  but  dc  sou  ouvrage, 
d*une  th6orie  g^n^rale  de  la  technique  jurtdique.  et  de  la 
th^orie  spiciale  de  la  technique  du  droit  romatn  (ancien). 
Mftitie  dans  sa  tbdorie  g6n6rale,  on  pent  lui  reprocher  de 
D  envisager^  comme  objet  de  la  technique,  que  la  rialisa- 
hilUi  formelle  du  droit  (entendue,  d'ailleurs,  au  sens  le 
plus  large)  *.  U  n'en  reste  pas  moins  vrai  qu'il  a  su  donner 
un  relief  saisissant  et  une  port^e  de  premier  ordre  k  cette 
par  tie  du  droit  qu*il  appelle  tant6t  technique «  tant^t 
m^lhode,  tant6t  art  juridique^.  -^  Or,  suivant  la  pens6c 


(zweites  Bucfa,  ersles  Kapite(),  p.  288-335,  p.  340-341  (zweites  Buch, 
dritles  KapitelJ.  —  Gelle  premiere  notion,  peu  pr^cis^m^nt'd^ler- 
min^e,  de  la  technique  juridiqu^,  semble  persister  chez'  beaucoup 
d^auteurs.  Voy.  notamment  A.  Goluo  (Aa  technica  juridica  en  la  obra 
del  profe$or_  Giny),  dans  Revista  juridica  y  de  ciencias  sociaics,  Buenos" 
Aires,  1916,  afio  X^XIil,  p.  6-7  (cap.  I)  et  cap.  HI,  p.  12-19. 

1.  R.  von  Jhehing,  Geist  des  rdmischen  Rechts  auf  den  verschiedenen 
Stufen  seiner  Entwicklnng,  zweiter  Theil,  zweite  Abtheilung,  4  A., 
Leipzig,  1883,  §§xxxvii-xLvii<i,  p.  309-674;  dritter  Theil,  erste  Abtliei- 
lutig,  4  A.,  Leipzig,  1888,  ersler  Abschnitt,  §§  xlviii-lviii,  p.  1-310; 
ou  Esprit  du  droit  ramain,  trad,  de  M^ulenaere,  3<'  ^d.,  1887-1888, 
§§  42-68,  t.  Ill,  t.  IV,  p.  1-301.  -^  Et,  pour  une  application  li^s 
fouill^e,  mais  un  pea  cod  fuse  :  Der  Besitzwilte,  zugleicli  eine  Kritik 
der  herrscbendenjuHstischeD  Methode,  Jena,  1889,  §  ix,  p.  144-196; 
Oa  Du  rdle  de  la  volonti  dans  la  possession.  Critique  de  la  m^tliode 
juridique  r^gnanle,  trad,  de  Meulenabbe,  Paris,  1891,  §  ix,  p.  124-170. 

2.  Voy.  surtout :  R.  von  Jhering,  Geist  des  romischen  HeclUs,  ersler 
Theil,  5  A.,  Leipzifr,  1891,  p.  51-55  (§  iv);.  zweiter  Theil,  zweite 
Abtheilung,  4  A.,  Leipzig,  1883,  .§  xxxviii,  p.  322-333;  ou  Esprit  du 
droit  remain,  trad,  de  Meulenaere,  3e.6d.,  1886-1887,  t.  I,  p.  51-56 
(S  4);  L  HI,  §  48,  p.  16-26.  ~  Der  Besitzwille,  Jena,  188p,  p.  144-151 ; 
ou  Du  rdle  de  la  volonte  dans  la  jyossesaioriy  Paris,  1891,  p.  125-130,  §  ix. 

3.  Voy.  notamment:  R.  vo.n  Jhering,  Geist  des  romischen  Rectus, 
zweiter  Theil,  zweite  Abtheilung,  4  A.,  Leipzig,  1883,  §  xxxvii, 
p.  309-321;  dritter  Theil,  erste  Abtheilung,  4  A.,   Leipzig,  1888, 
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esseiitielle  de  SavignT)  mais  en  mfime  temps  la  pr^cisant  et 
la  d6v6loppant,  von  Jherino  voit,  dans  la  technique,  r£16- 
ment,  v6ritableineiit  sp^ciiiqae,  du  droits  ce  qui  le  met  i 
part,  le  distingue  de  tout  autre  objet  de  Tactivit^  humaine» 
d*apr6sBon.but.  Et,  s/ii  ne  pretend  pas  en  digager  exbau- 
stivement  tout  le  contenu,  il  en  sigaale,  du  moins,  les  plus 
importants  aspects. 

Entre  ceux-ci,  von  Jhering  uvait,  particulii&rement,  mis. 
en  saillie,  pour  \k  premiere  fois,  le  r6le  des  concepts  et 
des  cohstructioas  aiixquelies  ils  donnent  Ijeu,  de  ces  parties 
inteUectuelles  de  T^laboration  juridique  qu*il  devait»  plus 
tard,  chercher  k  r^duire  k  leur  juste  mesure  ^  De  U,  est 
i^ortie  une  notion  ritr^cie  de  la  technique  juridique,  for- 
mant  Ciomme  une  seconde  acception  de  cette  expression, 
et  tendant  k  n*y  voir  que  la  precision  et  I'agencement  des 
concepts  qui  traduisent,  pour  Tesprit  du  jurisconsulte^  les 
rialitis  tangibles  de  la  vie  du  droit.  —  Telle  est,  semble-^ 
t-il,  Tessence  de  la  technique  juridique  pour  B.  Wi nbsghbid  * 
et,  pat*fois,  pour  J.  KoHLER*. 

En  6tendant  quelque  pen  cette  conception,  sans  revenir 
k  la  notion  la  plus. large,  on  a  pu  aussi  compendre,  sous 
le  nom  de  technique  juridi(|ue,  toute  la  partie  systimatique 
de  la  jurisprudence.  — Gest  le  point  de  vue  habitaei  de 


§  xLviii,  p.  1-10;  ou  Esprit  du  droit  remain,  trad,  de  Mbulbnakre, 
3«  6d.,  1887-1888,  §  43,  t.  Ill,  p.  3-15  et  §  58,  t.  IV,  p.  1-9. 

1.  Notamment,  dans  :  Scherz  und  Ernst  in  der  Jurisprudent,  3  A., 
Leipzig,  1883,  traduit  par  de  Heulbnabrb,  sous  ce  tilre  :  Satires  et 
vdritiSf  dans  :  ttudes  compUmentaires  de  Vesprit  du  droit  romain,  IVj 
Paris,  1902,  p.  71-422;  —  et  dans  :  Der  Besitzwille,  Jena,  1889,  trad, 
de  Mkulbnaere  :  Du^  rdle  de  la  volont^  dans  la  possession.  Etudes  com- 
pUmentaires,  III,  Paris,  1891. 

2.  B.-  WiNOSCHEiD,  Lekrhuch  des  Pandektenrechts,  9  A.,  Th.  Kipp, 
t.  I,  Erankfurt,  a.  M.,  1906,  §  24,  p.  110-112,  notamment  note  2 
(p.  112). 

3.  Voy.  notamment :  J.  Kohler,  hechtsphilosophie  und  Universal- 
rechtsgeschidUe,  §  10,  R^ecbtsphilosophie  und  Rechtstechnik^  dans 
Enzyklopddie  der  Rechtswissensckaft  in  systematiseher  Beoroeitung, 
7  A.,  Miinchen,  Leipzig  u.  Berlin,  1. 1, 1913,  p.  16. 
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R.  STA]l■LER^  G'est  aussicelui  qui  semble  g^niralement 
adopts  en  Prance.  II  est  suivi;  notamment,  par  L.  Michoud* 
et  R.  SiXEiLLES  * ;  et  il  a  et6  adopts,  avec  una  specification 
an  pea  itroite,  il  est  vrai,  par  H.  Rolin/.  On  peut  done  le 
consid6rer  comme  donnant  lieu  k  uae  troisi^me  acception 
do  mot,  la  plus  courante,  peut-Stre,  k  Theure  actuelle  *. 


1.  Yoy.  par  exemple  :  R.  Sxaxxlrb,  Wirtschaft  und  Recht  nach 
der  materialiitUchen  Geschichtsauffassung,  2  A.,  Leipzig,  1906,  p.  161- 
162,  p.  154-165  (§  80). 

2.  Voy.  L.  MicdouD,  La  tfiSorie  de  la  penonnaliU  morale  et  son 
application  en  droit  fran^au,  1. 1,  Paris,  1906,  n^*  8-^5,  p.  8-15;  comp. 
a«22,  p.  48-5t  et  p.  109,  note  1  (n^  50);  t.  II,  Paris,  1909,  p.  502, 
p.  519. 

3.  Yoy.  surtout :  R.  Saleillrs  {Droit  civil  et  droit  compart),  dans 
Bettu  inUTmationale  de  Vemeignemenl,  1911-1^,  t.  LXI,  p.  5-32,  passim, 
noUmmeikt  p.  9-10,  p.  12-14,  p.  15,  p.  18-25.  —  Et,  I&-dessus :  Fr.  Gbny 
(La  conception  ginirale  du  droit,  de  ses  sources,  de  sa  mdthode,  dans 
femvre  de  Baymond  Saleilles),  dans  :  U(Buvre  jtiridique  de  Raymond 
Salullks,  Paris,  1914,  n»  9,  p.  32-35,  et  n»  16,  p.  55-60. 

4.  H.  RouN,  Prol^gomines  d  la  science  du  droit.  Esquisse  d*une 
sociologie  jnridique,  Bnizelles  et  Paris,  1911,  p.  65-73,  pr^sente  la 
tedioique  jnridique  coniine  Tensemble  des  moyens  permettant  de 
graTer  les  r^^les  de  sanction  du  droit  dans  i'esprit  des  chefs  (charges 
de  les  appliquer),  ou  de  leur  perraettre  de  les  retrouver  par  une 
op^ratioD  intellectuelle  simple. 

5.  Voy.  entre  autres  t  Istratti  N.  Micbsco,  La  personnaliti  morale 
et  I'indivisian  cqmme  constructions  juridiques  (^tude  de  technique 
jaridlqne),  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1906-/907,  passim,  Dotam- 
meat  cooclnsion,*  p.  183-189.  —  N.  Titulesco,  Essai  sur  une  theorie 
gUn^rale  des  droits  eventuets,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  / ^07-1908.  — 
G.-G.  Pabtheniu,  Le  droit  social  sur  les  choses,  Essai  sur  la  nature  des 
propria t6s collectives;  th^se  dedoct.  Droit,  Paris,  /90^-1909,  notam- 
mentp.  7,  p.  12,  p.  203.  —  Cette  conception  de  la  technique  jnri- 
dique ressort  aussi  tr^s  nettement,  dans  certains  de  ces  d^veloppe- 
menls,  du  beau  travail  d*E.  Gounot;  Le  principe  de  Vautonomie  de  la 
toUmU  en  droit  priv6,  th^se  de  doct.  Droit,  Dijon,  19H-/9/i,  notam- 
raeni  p.  12-13,  p.  116-118,  p.  200-205,  p.  214-220,  p.  360-367.  —  Comp. 
encore  M.  Nast  [Le  probUme  de  la  personnaliU  juruliquc)^  dans  hevue 
critique  de  legislation  et  de  jurisprudence,  1911,  nouvelle  s(^rie,  t.  XL, 
p.546:«...  le  probl^mede  la  personnalit^juridique  apparait  comme 
serattacbantdirectement  k  la  technique  du  droit,  si  Ton  enlend  par 
\k  Tensemble  des  moyens  par  lesquels  on  peut  faci liter  la  realisation 
des  ph^nom^aes  dconomiques  et  sociaux  dans  ie  domaine  juridique. 
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II  est  vrai  qu'un«  signification,  ivhs  diffSrente  et  presque 
oppos^e,  se  rencontre  encoi^e  attribute,  par  quelques-uns 
(siirtout  par  quelque»  jurisconsultes  allemands)^  k  Texpres- 
sion  :  technique  juridique.  Ge  serait  ToBuvre  de  la  pratique 
8*opposant  k  celle  de  la  th^orie,  Tapplication  plutOt  que  le 
d^gagement  dcs  principes.  En  d*autres  termes,  la  science 
proprement  dite  du  -droit. (rf/e  Rechtswissenschaft)  cbnsis- 
terait  surtout  k  former  les  principes  et  k  les  combiner,  par 
voie  de  consU*uction  syst^matique,  la  technique  du  droit 
(die  Recht'steknik)  tendrait  k  adapter  les  principes  aux 
situations  de  fait^  avec  cet  art,  soit  instinctif,  soit  conscient, 
ou  ont  excell^  les  Romains.  Ainsi,  la  technique  du  droit 
reprAsen terait  conime  un  ^tage  infSrieur  de  son  Elabora- 
tion, rinterpr^tation  des  textes,  leur  adaptation  k  la  vie 
pratique,  sans  le  souci  d'un  travail  intellectuel  sup6rieur, 
qui  appartiendrait  plut6t  k  la  science.  — ^  Des  indices,  fort 
nets,  de  cette  vue,  apparaissent  en  certaius  passages  de 
J.  KoHLER  *  et  de  R.  Stamhler  ',  et  on  la  retrouVerait  aise- 
inent  en  d'autres  travaux  \ 


on  peut  adapter  le  droil  k  la  vie,  on  peut  donner,  en  un  mot,  k 
I'organisatioii  des  inter^ts  humains,  uue  armature  juridique.  » 

1.  Voy.  surtout  :  J.  Kohlir,  Lehrbuch  des  biirgerlichen  Rechls,  t,  I, 
Berlin,  1904,  I  Buch.  Reclvtsorduuug.  IV  Abschnitt.  Das  Recht  als 
\Vissenschaft  und  Teknik,  §§  42-43,  p.  135-145,  oii  se  trouve  le  plus 
nettement  presentee,  ci  mon  avis,  la  conception  signal^e  au  texle. 

2.  Cons,  par  exempie  :  R.  Stamuler  (Die  Zukunftsaufgaben  des 
Rechtes  und  der  Rechtswissenschaft),  dans  Systematische  Rechtsunssens- 
chaft  (Die  KuUur  der  Gegenwart,  Teil  JI,  Abteilung  VIII),  Berlin  u. 
Leipzig,  1906,  p.  490,  p.  497-49^9.  —  Die  Lehre  \)on  dem  richtigen 
Rechte,  Berlin,  1902,  ErdfTniing,  I,  p.  3-11  (Pour  la  critique  de  Stammler 
&  cet  6gard,  voy.  notamment  :  A.  Rava,  7/  diriito  come  nottna  tecnica, 
Cagliari,  1^11,  p.  33,  note  1).  —  Cette  notion  parait  quelque  peu 
precisee  et  6largie  par  R.  Stammler,  dans  Theoric  der  Hechtswissjus-' 
chaft,  Halle  a.  d.  S.,  19M,  siebenler^Abschnitt,  Die  Technikdes  Rechtes, 
p.  559-652,  ou,  ii  la  suite  d'une  d^.Onition  philosophique  assez  nua- 
geuse  (p.  559-565),  ranieuant  la  tecfbnique  ci  Vexpression  juridique 
(der  rechtliche  Ausdruck,  p.  563),  il  nous  pr^sente,  comme  ses  parties 
principales,  la  formulation  du  droit,  le  droit  formel,  Tinterpretation 
du  droit  formel  etson  complement. 

3.  Voy.  par  exempie  :  J.  Ofner,  Studien  sozialen  Jurisprudenz, 
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181.  —  S*iL  ne  s*agissait  que  de  termiaologie,  nous 
serions  libreg,  en  ce  domaine  mouvaut,  que  lusage  n'a 
p<^  encore  fix^,  de  choisir,  k  noire  guise,  la  position  qui 
parilt  la  plus  ferme.  Mais  les  mots  sont  ici  domio^s  par 
les  institutions*  Et  il  imporle  surtout  de  prdciser  cett^ 
notion  de  technique  d  uue'Ca^on  qui  lui  assure  refficaeit6 
et  la  f^conditi  que  nous  voulons  revendiquer  pour  elle.   * 

De  ce  point  de  vue,  je  n*h6sitepai  pas,  d*abord,  k  ^carter 
la  dernidre  dcs  sigDificatiotis,  qui  vient  d'etre  indiqu^e.  Cq 
faisant  de  la  technique  une  oeuvre  de  pure  pratique  et 
comme  le  travail  subalterne  du  juriste,  non  seulement  elle 
ne  nous  ofTre  rien  de  profond,  elle  suppose,  plut6t  qu'elle 
n^  precise,  une  distinction  qui  maqque  tot^lement  de  soli- 
dity, si,  comme  it  le  semlile  bi^n,  la  pratique  du  drok  ne 
pent  se  d^velopper  qu*appuy6e  k  des  id6es  de  fond.  Mais, 
sartout,  la  notion  de  technique,  ainsi  r^tr^cie,  resterait 
manifestement  impuissante  k  vivifier  la  jurisprudence, 
poisquc,  loin  d*6largir  ses  horizons,  elle  la  vouerait,  en 
quelqae  sorte  a  priori,  k  une  routine  d^courageante  et  aux 
plus  infimes  besognes.       '       ,      , 

Les  trois  autres  acceptions  du  m^^me  mot  (technique), 
signalSes  ant^rieurenient,  ne  sont  pas  sans  lien  entre  elles. 
La  secon^e  cfii  la  troisi(&me  ne  forment  que  des  branches 
de  la  premiere,  et  chacune  d'elles,  prise  k  part,  se  montre 
y6ritablemcnt  trop  itroite.  Systdmatiser  les  pr6ceptes  du 
droit  ne  saurait,  k  coup  sCir,  en  composer  toute  la  tech- 
ni(}ue ;  inoins  encore,  former  et  agenccr  des  concepts  qui 


Wien,  1894. 1.  Die  Jur^prudenz  als  soziale  Technik.  —  Rombick,  Zur 
Teeknik  des  hUvgerlichen  Geselzbuchs,  Stuttgart,  1901,  1901,  1904.  — 
ff.  von  RucHRA,  Die  indirekle  Verpflichtung  zur  Leistung,  Ein  tteilrag 
zur  Technik  des  burgerliclien  Rechts.  Leipzig,  1904^.  —  Voy.  aussi  : 
G.  GiaNnini,  Etude  mr  le  d^faut  de  technique  juridique  dans  la  redac- 
tion des  iraitds  internationaux,  notammejit  dans  les  conventions  el  les 
accords  de  I'Union  postale  universelle  (causes  et  rcmddes),  dans  Bulletin 
de  la  Soci^tf  de  Ugislaiion  compar^e,  1914-1915,^1.  XLIV,  p.  65-84,  qui 
▼ise  surtout  la  technique  legislative,  sur  laquelle  comp.  ci-apr^s 
p.  27(n«  185)  etn^^Ol. 
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repr^sentent  ces  pr6ceptes  k  Tesprit;  U  y  a  cl*autre8  par* 
tie9  igalemeDt  constitutives  de  fart  du  juriste  ^  Toutes 
ensemble  doivent  Hte  r6unies,  pour  exprimer  ce  qui  spe- 
cific le  droit  et  distingue  sa  culture  de  toute  autre  activity 
humaine*.  —  Ainsi  sommes-nous  ramen68,'pour  avoir  la 
pleine  notion  de  la  technique  juridique^  k  reprendre  la 
premiere  acception  du  mot,  annonc6e  par  Savignt,  pr6- 
cisie  et  amplifi^e  par  v.  Jhkring,  et  &  comprendre,  dans 
cette  (afie  imporlante  du  droit,  tout  ce  qui  fait  le  metier 
proprc  du  jurisle,  ce  qui'Iui  cr^e  dans  la  society  un  rdle 
h  part,  ce  qui  donnc  k  son  activit6  les  formes  et  les  moyens 
r^pondant  au  but  spScifique  qu*elle  poursuit'  :  la  rdali- 
sation  effective  de  la  justice  entre  les  hommes,  —  Telle  est, 
aussi  bien,  la  notion  dont  le  relief  apparalt  saisissant  chez 
ceux  qui  out  su  ddvelopper  le  premier  germe  jet6  par  von 


1.  C*est  ainsi  qu'on  a  pu  opposer  a  Vacte  juridique  eamal  (institu- 
tion caract^ris^e  par  son  but)  lea  formes  techniqites  de  sa  realisation. 
Voy.  F.  Sbnn,  Etudes  mr  le  droit  des  obligations,  tome  premier.  'I, 
t^hide  d'un  acte  juridique  causal..  La  donation  d  cause  de  mart,  Paris, 
1914,  notamment  Introduction,  p;  3-lS,  et  note,  p.  127. 

2.  Comp.  H.  Khabpb,  Die  Lefire  der  Rechtssouaerdnitdt,  Groningcn, 
1906,  p.  160 :  a  Ein  grosser  Teil  der  Rechtsbiidung  ist  rein  technische 
Arbeit  und  besteht  in'dem  Erforschen  der  zweckmSssigsten  Normen 
zur  Erzielung  einer  bestimmten  Wirkung,  z.  B.  .der  Steurung  der 
Trunksucht,  Norman  die  zwar  nujp  diich  das  Wertverhaltnis,  worin 
ilire  Zwecke  sich  befinden,  zu  Rechtsnormen  werden.  bei  denen 
jedoch  die  Priifung  des  Rechtswertes  selbst  nicht  im  Vordergrund 
steht.  n  —  En  ce  sens,  on  oppose  parfois  le  cdti  techni^  du  droit  k 
son  cdt6  ^thique,  H.  Krabbk,  op.  cit„  p.  172-173.  —  A-  Rava,  II  diritto 
come  norma  tecnica.  Cagliari,  1911,  passim.  —  Rappr.,  pour  une 
distinction  tir^e  d'un  point  de  vae  fort  different,  entre  les  normes 
techniques  et  les  normes  6thiques  :  N.  M.  Korkounov,  Cours  de  thiorie 
g^n^rale  du  droit,  trad.  Tchernoff,  Paris,  1903,  liv.  I,  chap,  i,  §  5, 
p.  45-52,  notamment :  u  Les  normes  techniques  sont  des  regies  qui 
indiquent  la  mani^re  d'agir  pour  atteindre  tel  but  determine  », 
p.  45;  et  »  ...  les  normes  ^thiques  pour  la  realisation  de  tous  les 
buts  humains  »,  p.  47. 

3.  Cotnp.  D'  H.  Krabbb,  Die  Lehre  der  Rechtssouverdnitdt,  Gronin- 
gen,  1906,  p.  172-173  (§  22). 
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Jhebing,  et  au  premier  rang  desqaels  il  faut  placer  Ed. 
CuQ  K 

Tootefois,  ainsi  entendue,  la  notion  pourra  sembler 
manquer  encore  de  precision  *.  Eile  menace  d'embrasser 
toate  r^laboration  da  droit  posdtif,  quelle  qu'elie  soit  et  si 
haul  qa'elle  s'^l^ve  dans  la  recherche  des  principcs  *.  — 
(Test  que  rien,  jusqu'aldrs,  ne  nous  fait  connaltre  exacte- 
meat  Toeuirre  propre  et  les  limites  de  Vart  ou  du  mitier 
dans  la  constitution  et  rapplication  du  droit.  Et,  tant.que  ce 
point  n'est  pas  fix6,  nous  ne  sortons  pas  des  brumes  vagues. 


i.  D*apr^s  Ed.  Cuq,  Le9  insHMiont  juridiques  de$  Aomatns,  t.  I. 
L'aacien  droit,  Paris,  1891,  p.  717  :  «  La  technique  du  droit  contfiste 
eo  UQ  ensemble  deproc^d^s  destines  k  assurer  Tapplication  du  droit 
de  la  mani^re  la  plus  rapide  et  la  plus  complete.  »  —  Sur  la  base  de 
cette  d^HnitioD,  Tauteur  pr^sente  une  ^tude  d^taill^e  de  la  technique 
da  droit  romain,  tant  pour  I'^poque  ancieone  {ibid,,  1. 1,  p.  717-734) 
que  pour  T^poqae  cfassique  (t.  11.  Le  droit  classique  et  ie  droit  du 
Bas-Empire,  Paris,  1^2  et  1908,  p.  38-44,  et  p.  52-53).  [Les  passages 
sigoal^s  ci-dessus  du  tome  I  ne  se  retrouvent  pas  dans  la  nouveile 
Edition  de  1904.  Voy.  seulement  p.  163-165).]  —  Voy.  aussi :  F.  Senn, 
cit6  plus  haul,  p.  12,  note  1  (n^"  181). 

2.  C*est  ce  qu*on  obsenre,  par  exemple,  en  lisanlG.  Jeze  {Cours  de 
droU  public f  Paris,  1913),  La  technique  juridique  du  droit  public  fran- 
^ais,  qui  pretend  cependant  dislinguer  dans  le  droit :  la  pglitique  et 
la  technique;  chapitre  premier,  section  1,  p.  3-^  [comp.  ce  qui  a  ^t^ 
dit  plus  haut  de  Savigny,  p.  6  (n^  180)],  reproduit  dans  Les  principes 
Qiniraux  du  droit  administratif^  2«  6d.,  Paris,  ldl4,  p.  3-6.  —  La 
ra6me  distinction  reparait  en  la  plupart  des  travaux  de  cet  auteur. 
Voy.,''entre  aulres,  et  comme  particulit^rement  signitlcatif  :  G.  Jeze, 
Let  lois  ritroactivcs  (h.  propos  de  la  lui  du  7  avrii  1915  sur  les  relraits 
de  naturalisation),  dans  Revue  du  droit  public  et  de  la  uience  politique, 
1916,'  L  XXXIII,  p.  26-51).  —  Mais,  quand  on  la  veut  serrer  de  pr^s, 
on  n  arrive  pas  h.  d^gager  le  crit6rium  precis  qui  separerait  la  tech- 
nique juridique  de  la  politique.  —  Comp.  P.  Dubz,  De  rindipendance 
des  autorit^s  UgislalivcB  et  des  aulorit^s  r^glementaires  dans  la  fixation 
des  rigles  de  droit,  these  de  docl.  Droit,  Lille,  i9i3-1 91 4,  passim, 
notamment  p.  25-26.  —  On  peutse  demanJer  si,  au  fond,  cos  auteurs 
ne  ram^neat  pas  la  technique  du  droit  k  ce  qui  se  d^gagerait  purc- 
ment  et  simplement'de  la  loi  ^crite, 

3.  Voy.,  par  exemple  :  A.  Esmein  (La  jurisprudence  et  la  doctrine), 
dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1902, 1. 1,  p.  13-14,  p.  17-18.  — 
Comp.  la  critique  formu[(^e  par  L.  Duguit,  Traite  dc  droit  constitu- 
tionnel,  2«  dd.,.t.  I,  Paris,  1921,  p.  37  (§  1)/ 
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Vt  effort  s6rieux  a  cependant  6t6  tent6  assez  ricemment 

par  R.  DEHOGUfi  pour  donner  toute  sa  valeur  k  la  notion 

de  technique  juridique  et  lui  conslituer  une  individuality 

h  party  en  sp^cifiant  son  rdle  dans  Tensemble  de  l*6^abo- 

V ration  du  droit*. 

R.  Demogue  pe  se  contente  pas  de  nous  rappeler  ce 
qu'est  la  technique'  dans  les  arts,  savoir  «  Thabifeti  h 
adapter  les  movent  k  des  fins  d^termin^es  » '^  en  nous 
montrant  comment  cette  habilet6  devient,  en  mati^e.  de 
droit,  «  Tart  de  concilier  les  inl6r^ts  par  des  mesures  plus 
exactement  adapt6es  au  but  )> '.  II  cherche  k  mettre  en 
pleine  valeur  cette  vue,  simplement  approximative,  des 
choses  et  entreprend  ixtxe  veritable  th^oriedela  technique' 
juridique*.  -7 Aprfes  avoir  observ6  que  le  droit  doit,  avant 
tout,  tenir  compte  de  la  volont6  qui  cr6e  les  droits  et  des 
inl^r^ts  qui  eh  forment  le  contenu,  il  decouvre,  dans  le 
mode  de  protection  de  ces  deux  ^16ment$,  volonte  et  int£~ 
r^ts,  rpbjet  propre  de  sa  technique*.  II  critique  ensuite, 
tout  en  reconnaissant  rimportance  de  l^eurs  idies,  R.  von 
Jhering  et  Ed.  Cuq  d'avoir  limits  le  r6le  de  la  technique 
k  assurer  la  realisation  du  droit  d'une  fagon  sdre  et  uni- 
forme,  facile  et  rapide.  11  faut,  en  oulre,  dit-il,   «  faire 

appel a  une  troisi^me  donn^e,  Vadaptation  du  droit 

aux  circonstances  impr^vues  '  ».  Et,  identifiant  la  tech- 
nique juridique  avec  ce  que  L.  Tanon  a.appeli  le.cAt6 
formel  du  droit,-  il  propose,  suivant  la  determination  de 
cet  auteur,  d'y  voir  «  T^tude  qui  a  pour^objet  de  recon- 
nattre  les  voies  par  lesquelles  une  r^gle  id^ale  de  condu^t« 


1.  R.  Demogub,  Les  notiom  fondamentales  du  droit  prM,  Paris,  19il, 
surlout  deuxi^me  partie. 

2.  R.  Demogue,  op.  cit.,  p.  53.  Adde  :  p.  53-55. 

3.  R.  Demo.guk;  op.  cit.,  p.  39. 

4.  Particuii^rement,  dans  sa  deuxi^me  parlie,  I.  Principes,  p.  201- 
285. 

5.  R.  Demogue,  op.  cit.^  p.  201-202. 

6.  R.  D'ftMOGUB,  op.  cit^  p.  202-204. 
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obtient  les  caract^res  de  la  p6sitivit6  et  se  transforme  en 
une  rigle  juridique  oblig^atoire  »\  —  Mais,  bien  qu'il 
pr6tende  6clairer  cette  definition  par  Texemple  du  rdle 
respectif  de  la  prevention  et  de  ia  repression!  dont  la  pre- 
miere Famene  4  signaler  quelques  procedes  techniques 
generaux  '^  son  expose  laisse  nos  esprits  incertains  et,  k 
vrai  dire,  tend  plut6t  k  troubler  la  nolion  de  la  technique* 
juridique,  incomplete  ou  iuiprecise  pcut-etre^  du  moins 
saisissante  et  nette,  que  nous  avait  suggeree  la  lecture  de 
R.  von  4hkring  et  d'Ed.  Guq.  Et  la  isuite  des  developpe- 
ments,  ou  R^  Demogue  envisage  les  diverses  ^speces  de 
techniques  (legislative,  jurisprudentielle,  doctrinale) ', 
dicrit  certains  procedes  techniques  (fictions,  mecanisjnes 
techniques,  technique  du  droit  compare)  %  et  surlout  pre- 
sente  des  applications,  detailiees  et  souvent  tre^  fouiliees, 
de  sa  notion  generale  •,  ne  fait  qu'accroltre  notre  embar- 
rasetaccentuer  Tequivoque  •.  En  definitive,  une  technique,, 
ainsi  comprise,  ne  se  distingue  plus  de  la  Iheorie  gene- 
rale  ou  particuliere  du  droit  '. 


i .  Voy.  L.  Tanon,  U^voiuHon  du  droit  et  la  conscience  sociale,  Paris, 
i900,  p.  40.  -—  R,  Demogub,  Dp.  ciL,  p.  204. 

2.  R.  DR3C0GUE,  op,  ciL,  p.  204-206.  . 

3.  R.  Dbmogue,  op,  cit.,  deuxi^me  partie,  I,  chap,  ii-iv,  p.  207-237. 

4.  R.  Dbmogue,  op,  cit,,  deuxieme  partie,  I,  chap,  v-vii,  p.  238-285. 

5.  R.  Dkmogub,  op,  cit.,  deuxi&me  partie,  11/ p.  286-565. 

6.  D'apres  un  ci*itiqae  penetrant  de  R.  Dismogue,  celui-ci  distin- 
guerail  de  la  technique  juridique  pro  pre  m  en  t  dite,  repr^senlant  la 
conciliation  des  interdls  divers  $ur  le  terrain  de  la  construclion 
thtorique,  faction  exprimant  les  r^sullats  que  donne^t  les  tendances 
diverses  sur  le  terrain  des  faits  (M.  Desserteaux,  dans  Annates  de 
droit  commercial,  1911,  t.  25,  p.  109).  Cette  distinctiop,  qui  semble 
imagin^e  peur  relier  la.  troisi^md  partie  de  I'ouvrage  (intitul^e  :  Le 
droit  privi  et  VEtat)  h,  son  id^e  fondamentale,  ne  me  parait  ni 
r^pondre  k  la  pens6e  vraie  de  I'auteur,  ni  pouvoir  disslper  le  trouble 
resultant  de  ses  d^veloppements.  —  Comp.  l^-dessus  Fr.  Gbny, 
Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  I,  Paris,  1914,  p.  99,  note  3 

7.  Comp.  H.  Capitant  (6tude  critique  de  i'ouvrage  de  R.  Demogue), 
dans  Revue  trimestrieUe  de  droit  civit,  If^ll,  t.  X,  p.  734-740.  —  Une 
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188.  —  Revenons  done  k  la  premiere  conceptioa  de  la 
technique  juridique,  celle  qui,  pressentie  par  .SavionTi  a 
servi  de  base  commune  a  tous  les  diveloppementa  Ult£- 
riettrs.  Gherchons  settlement  &  la  serrer  de  plus  pr&s,  k  en 
d6cottvrir  toute  la  richesse  et  k  en  delimiter  pr^cis^ment 
le  contenui  de  fjt^on  4  marquer  cette  notion.  d*une  forle 
*  empreinte.  —  Au  fond,  il  s*agit  d*isoler  r616ment  sp6ci- 
fique  du  droit,  de  discemer,  dans  les  institutions  sociales, 
ce  qui  fait  qu'elles  sont  jiiridiques,  de  faire  ressortir  ainsi 
quel  doit  £tre  le  m6tier.  propte  du  juriste.  Menons  cette 
recherche,  pas  k  pas,  m6lhodiquement,  en  6vitant  de  nous 
payer  de  mots,  et  en  d^gageant  tout  simplement  le  sens, « 
intime  et  profond,  des  r6alit6s  les  plus  certaines. 

Or,  il  semble  que  nous  puissions  d6j&  preparer  la 
solution  du  probUme,  si  nous  nous  aidons  de  la  distinc- 
tion pricieuse,  soigneusement  itablie  par  la  scolastique 
sur  les  bases  pos6es  par  Aristote  et  g^n6ralis6e  par  la 
philosophic  critique  ultirieure,  entre  la  mati^re  et  la 
forme  *.  —  Dans  toutes  les  institutions  sociales,  il  y  a  une 
mati^re  consistant,  outre  les  r4alit6s  physiques,  psycho- 


notion  de  la  technique  da  droit,  analogue  k  celle  de  R.  Dbmogub  et 
6gaiement  vague  (adaptation  du  droit  aux  circonstances),  se  ven- 
contre  chez  Dimitrie  N.  Micesgou,  Euai  sur  la  technique  juridique; 
th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  /9#/-i9i2.  Voy.  notamment  p.  365,  et, 
pour  les  d^veloppements,  p.  210-211,  p.  212-213,  p.  302-303,  p.  345. 
—  Voy.  aussi :  Brugi^  Introduzione  alle  scienze  giuridiche  e  sociali, 
cap.  111.  §  13. 

1*.  Pour  rapplicalion  de  cette  distinction  aux  mati^res  juridiques, 
voy.  notamment :  L.  von  Savigny  (Da$  Naturrecktsproblem  und  die 
hcihode  seiner  Ldsung,  §  V),  dans  Jahrbuch  fUr  GesettgebiCng,  Verwal- 
tung  und  VolkswirtscJiaft  im  deutschen  Reich,  1901,  XXV  Jahi*gang, 
p.  47-52  [429-434].  —  F.  Bkrolzhbimer,  System  der  Rechts-und  Wirts- 
chaftsphilosophie,  t.  I,  Miinchen,  1904,  Vorrede,  p.  vii-viii  et  pauim 
dans  tout  le  traits,  t.  I-V,  1904-1907.  —  11.  Stamjilrr,  Wirtschaft  und 
Recht  nach  der  materialist ischen  Geschichtsauffassung,  2.*A.,  Leipzig, 
1906,  §  22,  p.  112-121.  —  Die  Lehre  von  dem  riohtigen  Rechte,  Berlin, 
1902,  p*  216-219.  —  Theorie  der  Rechtswissenschaft,  Halle  a.  d.  S., 
1911,  p.  6-10,  p.  24,  p.  26,  p.  36,  p.  272,  p.  351,  p.  517,  p.  757;  comp. 
p.  382-384. 
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logiqaes,  sociologiques^  qui  donnent  lieu  a  rdglcmeiit,  en 
des  directions  ^conomiques  ou  morales,  aptes  k  eu  suggirer 
les  pr^ceptes.  A  cette  matidrei  quelque  peu  incohirente, 
le  droit  vient  donner  la  forme,  qui,  seule,  realise  son  but 
propre.  Et  ici,  nous  n'entendons  pas  la  forme,  au  sens 
special  des  juristes,  comme  d^signant  un  ensemble  de 
solennit^s  ext6rieures,  necessaire  parfois  pour  estampiller 
les  actes  ou  les  situations  et  leur  donner  une  valeur  juridi- 
que.  Parei^e  forme  [strictb  sensu)  peut  compter  parmi  les 
proc6d£s  de  la  technique  du  droit*.  Mais,  e'en  est  un 
aspect  trop  restreint,  du  point  de  vue  g^n^ral  ou  nous 
devons,  d*abord,  nous  ^tablir.  —  A  cette  place,  nous  envi- 
sageons  la  forme,  sous  Tangle  pleinement  philosophique, 
pour  marquer  la  modiGcation  d'une  mati^re,  suivant  une 
idte  directrice,  un  but,  qui  en  fasse  une  entile  distincte  et 
spicifique.  Et  nous  observons  que  le  droit  repr^sente  assez 
exactement  la  forme,  ainsi  comprise,  venant,  en  quelque 
sorte,  mouler  la  maii^re  sociale. 

Si,  maintenant,  nous  cousid^rons  que  la  matidre  des 
iastitutions  sociales  se  confond  avec  ce  que  nous  avons 
appel6  le  donni  de  Tordre  juridique,  et  ou  nous  avons 
lrouv6  Tobjet  d^une  Elaboration  proprement  scientifique 
du  droit*,  il  reste  que  la  forme  consiste  en  Tojuvre  arti- 
ficielle*,  par  laquelle  le  juriste  doive  s*efforcer  de  mode- 
ler ce  que  lui  offre  le  monde,  en  vue  de  realiser,  prati- 
quement  et  par  le  menu,  les  exigences,  uii  peu  tb6oriques 
etg6n6ralcs,  issues  du  donne.  A  cela  tead  precisEmcnt  la 
technique,  aifairc  de  volontE  plus  que  irinlelligcncc,  qui 
se  sp6ciGe  par  son  caract^re  constructif,  visant  a  choisir 


1.  Voy.  ci-apres  chapilre  quatii^me  (XVIU),  n°*  202-206. 

2.  Voy.  Fr.  GuNf,  Science  et  technique  en  droit  privd  posilif,  IF, 
Paris,  1915,  passim,  principaleinent  cliupilre  neu/i^me  (XIV),  p.  3ijl- 
422,  el,  sartout  encore,  n«*  166-170,  p.  309-389. 

3.  Sur  le  cdle  artiflciel  des  solutions  jundiqaes,  voy.  une  obsor- 
Tation  Lnt^ressuDte  laite,  en  passunt,  par  M.  Hauuioi}  (note  sous  Con- 
scil  d*£tat,  11  juin  1909,  I),  dans  Siiey,  1010.  3.  113,  col.  2  initio. 

Okny.  —  T.  Hi.  -2 


18  Elaboration  tecbnique  du  dhoit  positif. 

et  organiser,  comme  des  sortes  de  «  trues  »,  les  moyens 
les  plus  aptes  a  aiteindre  les  fins  supr^nies  du  droit  \ 

Qail  y  ait,  dans  I'ensemble  de  rorganisatlon  socialc, 
un  ^I^mcnt  de  ce  genre,  et  que  cet  6l£menl  soit  la  mar- 
que du  «  juridisme  »',  c'est  ce  que  nous  fait  apercevoirun 
simple  regard,  jet6  sur  les  institutions  que  nous  consid6- 
rons  comme  les  expressions  les  plus  neltes  du  droit  vivant. 
—  La  constiluliou  juridiijue  de  TEtat  n'est  pas  autre  chose 
qu'un  ensemble  de  conventions  et  d'artificei^,.  tendant  k 
construire  fortcment,  sur  Tentiti  naturelle  «  nation  »,  les 
donnAes  les  plus  simples,  qui  sont  k  la  base  de  la  vie 
sociale  de  Thumanit^.  -r-  La  loi  ^crite,  qu'on  a  qualifi^e 
«  le  verbc  parfait  du  droit  »>  *,  qu'est-ce  autre  chose 
qu'un  procM^,  imaging  et  perfectionn6  par  Ti^g^niosit^ 
do  rhomme,  pour  fixer  des  regies,  de  leur  nature, 
floitantes,  Equivoques  et  incertaines?  A  un  degrS  moindre, 
le  mdme  trait  so  retrouve  dans  la  coutume,  I'autorite, 
bref,  en  tout  ce  qu*on  pent  appeler  les  sources  formelles 
du  droit.  —  Et,  si  nous  descendons  au  travail  propre  du 
jurislc,  riceptif  ou  produclif,  il  n'importe ;  loujours  nous 
observons  qu'il  consiste  a  couler  quelques  preceptes  natu- 
rels  dans  un  moule  arlificiel  qui  les  informe  en  vue  d'une 
adaptation  k  la  vie  \' 

D'apr&s  cela,  la  techniquejuridique  me  parallrait  repre- 
senter  le  c6t6  arlificiel  de  Tidifice  du  droit  *,  ce  qui  en 


1.  Comp.  Fr.  Grny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  I, 
Pnris,  19U,  no"  32-34,  p.  95-100.  -  Adde,  sur  la  signification  gi^n^- 
rale  de  la  technique  :  L.  v.  Wiksk  (Einleitung,  Vrivatwirtschaft, 
VotksiriHacfuifl  iind  Technik),  dans  Wirtschaft  unci  ficcht  dev  Gegen- 
tcarf,  Tubingen,  1912,  t.  I,  p.  5. 

2.  L'exprcssion  est  de  J.-C.  BluiNTSculi,  Le  droit  public  general, 
tratl.  A.  de  RrEOMATTKN,  Paris,  Guillaumin  et  C*®,  1881,  p.  6. 

3. 1/imporlance  de  la  technique  juridique,  ainsi  comprise,  ressort 
Lien  du  curieux  travail  de  F.  Malliklx,  Vexdgdse  des  cod^s  et  la  nature 
du  vaimnncment  juridique,  Paris,  Giard  et  Briere,  1908. 

4.  Comp.  F.  BiujNKTiKRK  (Rcmte  lilteraire,  Le  Code  civil  et  le  tlMtre), 
dans  ^iur  des  Deux-Mondea,  n*»  du  1*"^  noveinbre  1887.  Troisieme 
p^riode,  51«  annee,  p.  221-223. 
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est  prbpvtmeni  construit,  par  opposition  k  ce  gni  en  eft 
donni.  II  y  a  bien  \k  quelque  chose  de  sp^ifique  au 
droit,  —  bien  quon  en  rencontre  i'analogue  aillenrs  %^ 
—  en  ce  que  la  constraction  juridiqne  doit  6tre  dirig6e  en 
vue  d'an  but  propre,  le  maintien  de  Tordre  dans  la  soci^t6. 
Et  r^l6ment,  ainsi  d^termin^,  m^rite  d'etre  envisage  k 
part,  parce  que,  dependant  essentieliement  de  la  volont6, 
il  comporte  plus  d'effort  personnel,  plus  de  peffectionne- 
ment,  continu  et  progressif,  que  le  «  donn6  »  qui  s'impose 
k  nous  et  ne  demande  qu  &  6tre  reconnu*. 

i8S«  —  Cette  precision  de  la  notion  de  technique  juri- 
dique  rencontre,  pourtant,  une  objection,  dont  Texamen 
peut  amcner  ici  une  explication  utile  :  Comment  admettre 
une  Elaboration  de  la  matiire,  propos6e  au  droit,  qui 
nait  pas  sa  base  donnie  avec  celle-ci,  qui  ne  soit  done  pas 
(Ettvre  de  raison,  quid^pende  de  Vappricialion  subjective, 
et,  pour  ainsi  dire,  de  la  fantaisie  seule  du  juriste  ?  Et,  si 
on  ne  le  saurait  admettre,  que  devient  la  distinction  pr6- 
sentie  ? 

L'objection,  assur6ment  sirieuse,  —  qu'on  m*a  faite  et 


i.  On  peut,  par  example,  rapprocher,  de  la  technique  du  droit, 
le  langage,  relativemenl  a  la  communication  des  pens6e&  ehtre  les 
hommes.  l)es  elements,  naturels  et  rudi  mental  res,  de  cetle  commu- 
nication sont,  peu  k  peu,  6riges,  au  moyen  d'artiflces  et  de  conven- 
tions, en  ces  signes  perfectionnes  qui  constituent  proprement  les 
iangucH  humaines.  Sous  ua  foiids  commun,  celles-ci  presentent  des 
diversites  nombreuses,  parce  qu'ii  y  a  souvent  plusieurs  moyens 
pour  atteindrp  le  m^me  but.  De  mdme,  different  entre  elles  les 
techniques  des  legislations  diverses.  Au  surplus,  nous  aurons  plus 
tarda  luarquer la  place  du  langage  parmi  les  proc^des  de  la  technique 
du  droit.  Voy,  ci  apr^s  chapitre  huiti^me  (XXll),  n°*  261-268. 

2.  En  r^duisant  la  notion  de  technique  aux  regies  de  droit  coii^- 
iructivc;^,  qu*il  oppose  aux  normatwes^  V*.  Duguit  (notamment  Traiti 
ife  droit  comlitutionnel,  2«  6d.,  t.  I,  Paris,  1921,  §  7,  p.  36-46 ;  CQmp. 
p.  73-79  [§  11  J,  p.  88-91  [§.13j)  me  paralt  avoir  une  vue  juste,  mais 
trop  6troite.  —  Rappr.  de  L.  Duguit,  sur  ce  point :  M.  Rkglade,  La 
Coulume  en  droit  publicinterne,  th^se  de  doct.  Droit,  Bordeaux,  4919, 
p.  13-20,  p.  96-113,  p.  143-144,  p.  186-187,  p.  291-296. 
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que  je  m*6fau8  adressie  4  moi-mime,  —  part  d'un  point  de 
vae  extrfiikief  qoi  dinature  mon  id6e  et  qui  fausse,  en 
I'exagirant,  la  -distinction  des  facultis  humaines,  dont  le 
jeu  concourt  k  la  complete  elaboration  du  droit. 

En  spiciflatit  la  technique  juridique  comme  une  cBUvre 
de  construction  artificielle,  je  ne  pretends  pas  la  soustraird 
k  la  raison,  qui  doit  assur^ment  diriger  toute  activity 
humaine^.  Aussi  bien  verrons-nous  qu'on  pent  faire  une 
tbtorie  de  la  technique,  et  que  cistte  thdorie  se  fonde  sur 
certains  principes  rationnels,  tels  que  la  facility  de  reali- 
sation, la  silrete,  la  rapidi(6,  feconomie*.  —  Mais,  les 
donn^es  objectives  du  droit  ne  sont  pas,  dans  la  precision 
de  leurs  ddtaUs,  d'une  Evidence  qui  s'impose,  telle  quelle, 
k  la  raison.  11  faut  done,  pour  les  mettre  en  oeuvre,  un  effort 
propre  de  rhomme  qui,  les  yeux  fixis  sur  le  but  ^in^ral  k 
lui  propose,  ehercbera  les  moyens  de  Tatteindre.  Or,  si  le 
rapport  de  moyens  &  finest  bien,  ensoi,  unprincipe  ration- 
nel,  les  moyens  eux-mdmes  i^ont  variables^  plusieurs  peu- 
vent  parfois  conduire  au  but ;  il  s  agit  de  choisir  enire 
eux.  La  volonte  pent,  scule,  faire  ce  choix. 

On  insiste,  il  est  vrai,  et  Ton  nous  dit  :  c*est  toujoqrs  la 
raison  qui  devra  indiquer  le  moyen  le  niieux  apte  k  con- 
dilire  au  but,  et,  pour  ainsi  dire,  le  plus  topique '.  — 
Ce  disant,  il  me  paralt  qu*on  m6conhatt  les  limites  de  la 
raison  et  qu*on  pretend  la  separer  trop  radicalcment  de  la 
volonte.  II  iarrive,  en  bien  des  conjondures,  que,  la  raison 
n'offrant  pas  de  lumi^res  suffisantes,  la  volonte  doit  tran- 
cher  Ic  debat  par  un  coup  de  barre  dccisif.  Gette  prpce- 


1.  Sur  la  notion  large  de  la  raison,  voy.  les  r(^r^rences  indiquees 
par  Fr.  G»ny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  Paris,  I,  i9t4, 
p.  162,  note  2  (no  66).  —  Adde :  E.  Boutroux,  Du  rapport  de  la  philo- 
Sophie  aux  sciences,  dans  Revue  de  metaphysique  ei  de  morale,  i9ii, 
t.  XIX,  p.  424,  p.  429-431. 

2.  Voy.  ef-apr^s  chapitre  second  (XVi),  passim,  notamment  p.  36- 
40  (n- 188-189). 

3.  Com  p.  M.  HAURioq,  Principes  de  droit  public^  2«  6d.,  Paris,  Sirey, 
1916,  p.  60,  note  I. 
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dure,  qui  permet  notamment  d*expliquer  la  fprce  de  la 
croyance  \  paralt  remporter  tout  k  fait  dans  }e  domaine 
de  Taction,  dont  la  technique  n*est  qu'une  d^pendance, 
Quand  il  n'est  plus  questioii  que  de  mettre  ieffet  cerlaines 
donn^es,  supposies  acqutses,  la  decision  du  juriste,  bas6e 
sur  son  tact  propre  plus  que  sur  une  Evidence  rationhelie, 
reste  mattresse  des  procM6s  par  lesquels  elle  poursui- 
vra  Ic  but  *. 

J*admettrai,  si  Ton  veut,  en  consequence  de  Tobjection 
soulevie,  que'notre  separation  de  science  ct  de  technique 
nesaurait  6tre  pousts^e  jusqu*au  bout  de  ses  terines  cat6* 
goriques.  Du  moins,  la  reliendrons-nous  comme  marquant 
la  limite  de  deux  elements  ditfirents  de  Feiaboration  du 
droit :  Tun,  rationnel,  ou  r^gtie  priocipalement  la  connais- 
sance ;  Tautre,  artiiiciel,ou  domine  la  volonie.  —  Cela  suffit 
pourdonnerA  la  distinction  une  importance  capitate  et 
qui  r^v^le,  &  tout  le  moins,  une  double  tendance  prbfon- 
dement  accus6e.  Car,  si  nous  soinmes  brides,  dans  led6ga- 
gement  des  donn^es  du  droit,  par  les  pr6ceptes  de  la 
recherche  scientifiquet  nous  ifiiurons  plus  graude  latitude, 
toutes  les  fois  que  nous  conslruirons,  avec  les  seules  res- 
sources  de  notre  art  personnel,  leS  anienagementsiute* 
rieui*s  de  Tedifice  juridique.  —  Or,  il  ne  faut  pas  s'y  trom- 
per,  ces  amenagements  constituent  la  par  tie  capitate  dc  la 
jurisprudence.  Gt,  par  suite,  la  technique,  qui  a  pour  fonc- 


1.  Comp.,  par  exemple,  J.  Payot,  0^  la  croyance,  Paris,  F.  Alcan, 
iS95,  poMim,  notammeot  liv.  II,  ciiap.  i-ii,  p.  135*165. 

2.  Sar  les  id^esg^n^i^ales  qui  servenl  de  base  k  ces  d^veloppe- 
meuts,  comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  I, 
Paris,  1914,  n'"' 26^28,  p.  75-87;  n*  56,  p.  161-164;  n»  6i,  p.  181-185.. 
—  On  peut  dire,  aussi,  que,  dans  la  lechnique,  la  notioa  d'utilil^ 
jove  un  I'dle  propre,  nellernent  s6par^  de  celui  de  )a  uolion  de 
justice^  tandis  que,  du  point  de  vue  de  la  science,  Tulilit^  n*cst 
guire  qu'une  face  de  la  justice.  Comp.  sur  ce  dernie/  point :  Fr.  Grny, 
Science  et  technique  en  droit  prive  positif,  t.  II,  1915,  n®  165,  p.  366- 
369.  Contra  :  G.  Ripbrt,  Droit  naturel  et  positivismc  juridique,  Mar- 
seille, 1918,  p.  26-27  (n«  22). 
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tion  propre  do  les  ordonner,  joaera  le  rdle  le  plus  notable 
dans  la  formation  et  le  d^veloppemeat  eifectif  du  droit  ^. 

Ici,  toutefois,  nous  attend,  sans  doute,  une  autre  objec- 
tion, celle-ci  de  fait  ou  d^impression,  mais  non  moins 
puissante  :  N*£tes-vou8  pas  conduit,  nous  dira-t-on,  a 
donner  k  la  technique,  %u  detriment  de  la  science,  une 
importance  pr6pond6rante?Et,  d'autre  part,  en  rabaissant 
les  sources  formelles  du  droit,  infime  la  loi  -^crite,  au 
rang  de  simples  procidis^  techniques',  n*allez-vou8  pas 
leur  enlever  de  leur  prestige  et  de  leur  force? 

Je  ne  recule  pas  devant  ces  consequences  de  ma  doc- 
trine; mais  je  prie  qu'on  les  veiiiUe  bieh  appr^cier  avec  une 
impartiality  froide,  au  lieu  de  les  condamner  sous  le  coup 
d'un  sentiment  hfttif .  —  Assur^ment,  Tun  des  risultats 
n^cessaires  de  ma  notion  de  technique  juridique  est  bien 
de  lui  reconnaitre  une  importance  capitale  pour  T^labo- 
ration  du  droit.  II  conyient,  tout  de  m£me,  d*observer  que 
ses  constructions  artificielles  ne  se  peuvent  clever  que 
sur  une  base  —  si  6troite  soit-elle  —  fermement  pos6e 
par  la  science  et  la  croyance'^  Geci  bien  compris,  on 
he  peut,  je  crois,  que  se  feliciter  de  ce  que  les  efforts 
personnels  du  juriste  doivent  animer,  vivifier  et  develop- 
per  la  mati^re,  inerte  et  maigre,  que  la  nature  offre  k  ses 
investigations.  — Et,  si  je  n*h6site  pas  k  r^duire  les  sources 
formelles  du  droit  positif,  ^voire,  au  premier  rang,  la  loi 
6crite,  au  r6le  d*instruments  techniques  de  la  jurispru- 


1.  On  ferait  ais^ment  Tapplication  de  ces  id4es  k  Tinstitution  de 
la  prescription,  dont  Torgai^isation  td^tatli^e  est  tout  artificielle 
(done  technique,  en  mon  sens),  alors  que  son  principe  est  netlement 
fond6  sur  des  id^es  rationneHes.  -—  Comp.,  h  cet  egard  :  J.  Kohleb, 
Lehrbuch  des  btirgerlichen  Rechts,  1. 1,  Berlin,  C.  Heymann,  1904,  p.  81 

(§  24,  HI). 

2.  Voy.,  ci  cet  6gard  :  Fr.  Gkny,  Science  et'  technique  en  droit  privi 
positif,  II,  Paris,  1915,  principalement  chapitre  neuvi^me  (XIV), 
p.  351-422.  —  Comp.  Fr.  Gbny  (Les  proced^s  dHaboration  du  droit 
civil),  dans  Les  mHhodes  f9ridiqties,  Paris,  Giarff  et  Bri^re,  1911, 
p.  185-192. 
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dence  S '  j^estime  mieux  recornattre  ainsi  leur  nature 
exacte  et,  par  suite,  en  mesurer  plus  juslement  reffet.  En 
m^me  temps,  j*esp^i*e  ichapper,  slnon  &  la  difficult^  d*an 
conflit,  du  moins  au  scandaie  d*une  contradiction  entre  la 
loi  ^crite  et  le  droit  nkturel.  Au  lieu  du  heurt  violent  de 
deux  puissances,  ^galement  infrangibles,  nous  ne  rencon- 
trerons  que  la  divergence  de  deux  points  de  vue  distincti. 
Et,  sans  doute,  il  restera  de  savoir  lequel  doit,  suivant  les 
caa,  Temporter.  Du  moins,  ne  serons-nous  pas  accul^s  & 
la  catastrophe  d*un  choc  irr^missible  *. 

Pinalement,  —  et  toutes  contradictions  pesies,  —  je 
crois  pouvoir  pr^ciaer  la  notion  de  technique  juridique,  en 
disant  quelle  reprSsenie,  dans  tensemble  du  droit posiiif, 
la  forme  opposde  d  la  iHatiire,  et  que  cette  forme  resle 
etsentiellement  une  construction,  largement  artificieUe,  du 
donnSf  ceuvre  d'action  plus  que  d' intelligence ^  oia  la 
volonii  du  jvriste  se  puisse  mouvoir  librement,  dirigie 
seulement  par  le  but  pridilermini  de  t^ organisation  juri- 
dique qui  suggire  les  moyens  de  sa  propre  realisation, 

Et,  apres  ces  explications,  il  est  facile  de  relever  ce  qui 
nous  ^loigne  ou  nous  rapproche  des  autres*  conceptions 
de  la  technique  du  droit  propos^es  jusquici,  et  que  nous 
avons  pu  ramener  A  quatre  ^  —  La  derniere,  qui  confon* 


en 


1.  Voy.  ci-apWis  :  no  199.  —  Comp.  Fr.  Gkny,  Science  et  technique 
droit  privi  po$itif,  I,  Paris,  1914.  p.  41  (n**  12).  —  C/est  aiim/^me 

r^ullat  qu'aboutit,  sous  une  outre  forme,P-  VANDEn  Eyckicx,  Mcthoile 
paUive  de  I'interprdtation  juridique,  Bruxelles  et  Paris,  1907.  Ppur 
cet  auteur  Tessence  de  i'iDlerpr(^tation  Juridique  consisle  k  appro- 
fondir  Je  but,  social  et  pratique,  des  regies.  Ce  que  nous  appelons 
les  «  sources  »,  et  qu*il  prefftre  d^nommer  les  «  Elements  d'ex- 
pressioD  du  droit  »,  ne  doit  servir  qu'^  la  critique  de^  solutions 
obtenues  par  la  consideration  du  but.  Voy.,  notamment,  op.  cit., 
Ut.  11.  L'iDlerpr^tation  positive,  n»»  23-124,  p.  53-236. 

2.  Voy.,  ci-api-^s,  ia  quatri^me  partie  {h  parailre)  du  present  ou- 
▼rage,  Rapports  entre  Vclaboratiqn  scientifique  et  I'rlaboralion  tech- 
nique du  droit  positif. 

3.  Voy.  ci-dessus  :  Science  ct  technique,  III,  Paris,  1921,  n'*  180, 
p.  5-10. 
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dait  la  technique  avec  la  pratique  terre  k  terre  da  droit, 
6tait  purement  dupe  d*unc  illusion.  — -  Les  seconde  et  troi- 
sidme^  ramenant  la  technique  juridique  i  un  jeu  de  con- 
cepts ou  k  la  pleine  syst^matisation  du  droit'  positif, 
s'expliquent  par  le  r6le  important  que  tiennent  les^l^ments 
intellectuels  dpins  les  artifices  de  la  jurisprudence  \  mais 
out  le  tort  de  donner  ji  ces  aliments  une  port^e  exclusive, 
au  lieu  de*  les  raitacher  k  la  «  constructioa  »  plus  large- 
ment  entendue.  —  Seule,  la  premiere  conception,  d^ja 
esquiss6e  par  Savigmy,  en  voyant  dans  la  technique  la 
matiftre  ppopre  du  juriste,  touchait  le  point  essentiel  de 
la  notion.  Elle  manquait  seulenient  de  la  profondeur  et  du 
d^veloppement  que  j'ai  cherchi  a  y  ajouter  par  les  preci- 
sions qui  pr^cMent  *. 

184.  -^  Lld^e  de  la  technique  juridique^  telle  qu'elle 
inc  paratt  s'imposer,  au  vu  des  r6alites  les  plus  certaines 
et  les  plus  saisissantes  de  la  jurisprudence,  apparait  tr^s 
nettement,  bien  que  trop  exelusivement  senile,  chez  un 
^crivain  non  juriste,  ou,  du  moins,  stranger  aux  specia- 
lit^s  du  droit,  q^ui  se  donne  comme  «  dilettante  u  en  toutes 
les  matiferes  scientifiques  de  nature  a  int^resser  sa  curio- 
sit*,  Houston-Stewart  Chamberlain.  —  Dans  Timportant  et 
strange  travail  qa'il  a  consacr6  k  dtudier  les  bases  fon- 
danientales  du  xix""  si^cle  %    recherchant  les  heritages 


1.  Voy.  ci-apr^s  :  Science  et  technique  en  droit  prive  positif,  t.  Ill, 
chapitre  sixt^me  (XX).  Les  proc^d^s  inleliectuels  de  ia  technique  du 
droit,  n"  214-227. 

2.  On  pourra  aussi  rapprocher  de  ma  conception  de  la  technique 
juridique  les  considerations  pr^sent^es  par  S.  Schlossmann,  Der 
Vertrag,  Leipzig,  1876,  §  45,  p.  352-356.  —  Gomp.  encore  :  A.  Levi, 
PUosofia  del  diritto  e  tccnicismo  giuridico,  Bologna,  N.  Zanichelli,  i920. 

3.  liouston-Stewart  Chamberlain,  Die  Grundlagen  des  neunzehnten 
Jahrhunderts,  Das  XIX  Jahrhundert.  Band  I,  Miinchen,  Bruckmann, 
1899.  Voy.  notammenl  :  Voxwort,  "p.  vii-x.  —  Ouvrage  traduit  en 
iraugais  par  U,  Godet,  sous  ce  titre  :  La  genese  du  XIX*  siecle,  3*  6d., 
Paris,  1913.  Voy.  avant-propos  de  I'auteur,  p.  lxvii-lxx.  Adde  :  Pr6- 
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laiflsi^  par  le  moncle  ancien  k  la  civilisation  moderne^ 
ilsignale,  4  ce  titre„le  droit  romain,  et  fait  i.Rome  un 
m6rite  imiaent  de  I'apport  de  son  droit*.  Or,  quand  il 
se  demande  comment  ce  droit  est  resl^  une  partie  essen* 
tielle  de  notre  «  Kultvr  «>,  il  juge  n^cessaire  de  remonter  4, 
la  question  plus  g6nirale  :  pourquoi  ne  pouvons-nous  pas 
discourir  sur  la  jurisprudence,  si  notre  auditeur  ne  dispose 
pas  d*une  grande  masse  de  connaissance  juridique  techni- 
que *?  Et  il  r^poud  :  c*est  que  )a  jurisprudence  est,  en  soi, 
one  technique ;  ce  n'est  ni  une  science,  ni  un  art :  elle  tend 
seulement  A  formuler  ce  qui  existe,  k  le  priciser,  k  ie  cla- 
rifier,ien  enchatnerles  donates  par  une  fine  analyse  etune 
adaptation  ajux  besoins  pratiqucfs.  Le  droit  est,  comme 
VElat,  une  creation  humaine,  artificielle,  uno  nouvelle 
organisation  syst^matique  des  conditions  donn^es  par  la 
aatare  de  rhomme  et  par  ses  instincts  sociaux  ^  Cela  se 
peat  comparer  avec  la  technique  du  forgeron,  simple 
milhode.  procedure,  artifice,  i.cette  difference  prisque 
le  droit  travaille  sur  une  mati^re  d'esprit.  Mais,  en  somme, 
le  droit  ne  constitue  pas  trouvaille  et  d6couverte,  c'est-&- 
dire  science.  II  n*extste  qu*en  tant  que  les  hommes  le  font; 
c'est  done  bieu  une  technique  et  ce  n'est  pas  autre 
chose  '.  —  De  1&,  lauteui*  a  voulu  d^duire  que  le  pr^tendu 
droit  naturel  est  une  coniradiclio  in  adjecto,  ou,  pour 
mieux  dire,  un  non-sens^  le  droit  n*etant  que^  la  volont^ 


face  de  la  version  fran^aise,  p.  ijeii-lxiii  et  t.  II.  p.  1389-1394  (sur  le 
dUeitanlisme). 

4.  H.-5.  Chamberlain,  op.  cii,  Erster  Teil.  Abschoitt,  I;  —  ^d. 
R.  GooxT,  premiere  parlie,  premiere  section. 

2.  H.-S.  Chamberlain,  op.  cit.,  p.  156;  —  ^d.  R.  Goobt,  Paris,  1913, 
tl,  p.  211-212. 

3.  H.-S.  Chamberlain,  op.  cit.,  p.  157;  —  4d.  R.  Godet,  Paris,  1913, 
t.  I,  p.  ^212. 

4.  H.-S.  Chamberlain,  op.  cit.,  p.  157-158;  —  6d.  R.  Godet,  Paiiis, 
1913,  i.  I,  p.  21^-213. 

5.  H.-S.  Chamberlain,  op.  cit.,  p.  158-159;  -^  6d.  R.  Godet,  Paris, 
1913, 1. 1,  p.  213-215. 
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arbitraire  {die  WillkUr),  niise  au  lieu  et  place  de  rinstiDCt 
dans  lea  rapports  entre  les  homines*.  U  en  tire  aussl  — 
ce  qui  6tait  son  objectif  premier  —  rexplication  de  la 
superiority  du  droit  romain,  attendu  que  les  Romains  ont 
m  parliculiirement  dou6s,  pour  cette  technique  du  droit, 
parleur  caract&re  moral  et  leursens  aiguis6  de  Tanalyse 
hbstraite,  sans  parlcr  d*un  don  particulier  qullft  avaient 
aussi  pour  la  configuration  plastique  des  conceptions  juri- 
diques*. 

Assur^ment,  on  ne  saurait  approuver  la  tendance 
outranciire  et  unilat6rale  de  ces  considerations,  ^mises 
a  comme  de  chic  »  par  un  publiciste  qui  mt  recule  devant 
aucun  paradoxe.  U  est  aussi  exc:e8sif  de  ddnier  au  droit 
tout  caractire  scientifique  %  que  de  rejeter  le  droit  natu- 
rel,  en  m^connaissant  de  parti  pris  les  principes  sup^rieurs 
qui  restent  k  la  base  de  la  volontd  quand  elle  proclame  les 
r^^les  juridiques^.  Mais,  -^  ces  reserves  essentielles  une 
fois  faites,  — il  faut  recoonattre  que  H.-S.  Ghambkrlain  a 
su  inerveilleusement  saisir  ie  sens  et  la  porl^e  de  ce  c6i6 
technique,  qui  fait  du  droit  une  discipline  k  part  et  merite, 
a  ce  titre,  uotre  6tude  attentive. 

II 

186.  —  Telle  qu'elle  vient  d'etre  dicrite  et  deflnie,  la 
technique  se  rencontre^  constamment  et  sous  mille  formes, 
dans  Tense mble  de  Torganisalion  juridique  positive. 


4.  H.-S.  Chamberlain,  op,  cit.,  p.  i59-163;  —  6d.  R.  Goobt,  Paris, 
p.  215-220. 

2.  H.-S.  CHAMBKRLAiiN,  Of,  cit.,  p.  463-172.  Adde  :  p.  4*2-186;  — 
6d.  R.  GoDET,  Paris,  1913,  t.  I,  p.  220-233.  Adde  :  pT  233-246. 

3.  Comp.,  a  cet  f^^ard  :  M.  Schwann,  Chamberlain  und  die  Rechts- 
wissenschaft,  dans  Deutsche  Jiiristen-Zeitung;  4902,  t.  VIJ,  p.  ShS-SlS, 

4.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  ct  technique  en  droit  prive  positif,  t.  If, 
1915.  —  Pour  la  critique  de  cet  ouvrage,  cons.  G.  Ripert,  Droit 
naturei  et  positivisme  juridique  (Annales  de  la  Faculty  de  droit  d*Aix, 
nouvelie  s6rie,  n°  1),  Marseille,  1918. 
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Notamment,  si  I  on  veut  envisager  les  diverses  parties 
de  ee  domaine,  distingu^es  suivant  la  vari6t6  des  activit^s 
qui  s*y  exercent,  on  olbfservera,  en  chacune  d^elles,  une 
technique,  dou6e  de  caract^res  propres  et  Hendant,  par 
den  mojens  sp6cialement  adapt^s,  k  permettre  ou  faciliter 
le  jea  des  foneiions  qui  constituent  toute  la  vie  du  droit. 
Et,  par  exemple,  on  pourrait  s^parer,  tout  d'abord,  la 
technique  de  la  creation  du  droit  positif  et  celle  de  soii 
interpritation  ou  de  son  application. 

La  premiere  trouve  son  type  le  plus  acbevi  dans  la  tech* 
,nique  de  Tilaboration  des  lois  Sorites,  ou  a  technique  l^gis- 
latiye  »  ^  On  peut  y  joindre  une  «  technique  coulumiire  », 
si  Ton  consid^re,  qu  en  affinant  ses  proc6d6s,  la  coutume 
precise  et  limite  sa  force  cr6atrice  jusqu'&  se  constituer  un 
cadre  hieratique,  qui  semble  jurer  avec  sa  primitive  incon* 
sistance  *.  Et,  de  m6me,  les  autres  sources  formelles  du 


i.  Cons,  nolarament  :  Fr.  Geny,  La  technique  Ughlative  dans  la 
codification  civile  modeme,  dans  Le  fade  civiL  Livre  du  centenaire, 
Paris,  1904,  t.  II,  p.  989-1038.  —  E.  Zitelmann,  Die  Kunst  der  Gesetz- 
gebung,  Dresden,  1904.  —  J.  Kohlbr,  Technik  der  Gesetzgebung,  dans 
Archiv  fUr  die  civilistiMche  Praxis,  1904,  I.  XCVI,  p.-  345-375.  — 
J.-W.  Hedemank,  Ueber  die  Kunst  gute  Gesetze  zu  machen,  Weimar,  191 1 . 
E.-R.  BiEBUKcf,'  Juristische  Frinzipienlehre,  Tubingen,  J.  G.  B.  Mohr, 
I.  IV,  1911",  §  68,  n»  4,  p.  439-441,  et  surtoul  n^  5,  p.  442-454.  — 
A.  CoLMO,  Tecnica  legislativa  del  Codigo  civil  argentino,  Buenos-Aires, 
M.  A.  Rosas,  1917.  —  R.  Demogue,  Les  notions  fondamentales  du  droit 
prive,  Paris,  1911,  p.  207-213  (deuxifeme  paftic,  chap.  ii).  —  Comp. 
U.  GApitANT  (sur  Demogue),  dans  Kevue  trimestrielle  de  droit  civil, 
1911,  I.  X,  p.  737-738.  —  Vby.  aussi  queiques  observations  int6res- 
santes  d'fi.  Faguet,  Le  ciUte  de  V incompetence,  Paris,  1910,  §§  iv-v, 
p.  59-85,  passim.  —  Adde  encore  :  G.  Radbruch,  Einfiihruny  in  die 
heehtswissenschaft,  2  A.,  Leipzig,  1913,  p/  26-29  (Die  Rechtssprache). 
—  S.  Coarlenay  Ilbbrt,  Legislative  Methode  and  Forms,  Oxford,  1901. 
~  El,  sur  la  technique  li^^islative  du  Code  civil  suisse  de  1907  : 
M.  (>hCr,  Die  Anwendung  des  Kechts  nach  Art.  4  des  sckweizerischen 
Zicilgeselzlmches,  Bern,  Stampfli  et  C'S  1908,  §  3-,  II,  p.  26-34.  Adde  : 
p.  46  (§  4,  U.  2);  p.  51-52  (§  4,  HI,  3) ;  p.  112  {§  6,  II,  3). 

2.  Cons.  R.  Dexoguk,  Les  notions  ^fondamentales  du  droit  priv^, 
Paris,  1911,  p.  213-214.  —  Corap..Fr.  Geny,  dans  Le  Code  civil.  Licre 
du  centenaire,  Paris,  1904,  t.  II,  p.  991,  texte  et  note  2. 
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droit  positif,  qu^on  pourrait  distinguer  des  prdc^denteS) 
ne  m^riteraient  pareil  litre  qae  moyennant  des  caracti'res 
artificiels,  capables  de  lea  individualiser  en  leur  assignant 
une  configuration  technique  nettement  marquee  K 

La  teciinique  de  Tapplication  da  droit  positif  se  mani- 
feste  elle-mAme  avec  des  aspects  fort  divers,  en  raison  de 
la  diversity  de  ses  emplois.  On  trouverait  aisiment,  dans 
les  procid^s  si  souples  et  si  nuancto  qui  r&ilisent  pour 
un  pays  donu6  TexicUtion  directe  de  la  loi,  les  aliments 
d'une  veritable  «  technique  administrative  o  *.  Et  Texamen 
des  moyens,  4  I'aide  desquels  les  tribunaux  assurent 
rafrermisseincpt  des  situationsjuridiques  sous  la  garantie  de 
formes  prolectrices  et  la  sanction  de  la  chose  jugie,  rivMe 
sans  peine  aussi  Texistence  <«  d'une  technique  judiciaire  »'. 
Mais  surlout  la  pratique  extrajudiciaire,  avec  ses  millc 


1.  R&ppr.  Fr.  Gbny,  MHhode  (V interpretation  et  sources,  Paiis,  1899, 
2*  ed.y  1919,  troisi^nie  partie,  chapitre  premier,  section  in,  n^*  138- 
154. 

2.  Voy.,  par  exemple,  sur  les  pratiques  de  i*administratioQ  pes- 
talc  :  Fr.  Gkny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives  itudies  principale- 
ment  en  vue  du  syst^e  postal  fran^ais,  2  vol.,  Paris,  i 911,  passim.  — 
Et,  sur  une  pratique  adraioistrative  courante,  en  mati^re  de  deriva- 
tion de  sources  :  A.  Colin  et  H.  Gapitant,  Cours  ilementaire  de  droit 
civil  frangais,  t.  I*,  1919,  p.  752. 

3.  Comp.,  par  exemple,  en  droit  romain  :  Yin  jure  cessio,  TafTtan- 
chissemeut  vindicta;  dans  rancien  droit  fran^is;  le  d^cret  ford, 
en  mati^rc  d'hypoth^ques.  —  Aujourd*hui  encore,  on  se  serC  parfois 
d'un  jugement  pour  affermir  des  situations  Equivoques  (jugements 
d^eicpMient,  certains  jugements  pronon^ant  liquidation  judiciaire  ou 
faillite).  -~  Rappr.,  pour  un  cas  particulier  de  reconnaissance  d'en- 
fant  naturel  :  Ed.  Levy,  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  ctvt7/19il. 
t.  X,  p^i&03>615.  —  D'autres  applications  de  cette  a  technique  judi- 
ciaire »»,  largement  entendue,  se  rencontreraient  dans  les  syst^mes 
romains  des  missiones  in  possessionem,  des  stipulations  pr^toriennes, 
des  interdiU,  des  peines  coatre  les  plaideurs  t^m^aires  et  dans  les 
syst^mes  modernes  des  astretntes,  des  s^questres,  des  garanties 
impos^es  par  justice,  par  exemple  d'aprds  Req.  rej.,  2  d^cembre  1895, 
Sirey,  96.  1.  321  (voy,  ie  rapport  et  la  note).  —  Adde,  pour  la  tecii- 
nique de  Tex^cution  administrative  ou  judiciaire,  notedeM.  Hauhio.u, 
sous  Conseil  d*£tat,  7  novembre  1913  et20  f^vrier  1914,  Sirey,  1916, 
3.  1.  Voy.  aussi  note  M.  Hauriou,  II,  dans  Sirey,  1907.  3.  65. 
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roueriea  et  ses  inveniioiiB  sans  cesse  renouvel^es  pour, 
adapter  des  regies  souvent  trop  rigides  &  la  souplesse 
moovanle  et  infinic  de  la  vie  \  nous  offrirait  an  choix 
abondant  de  ces  artifices  inginieux,  qai  caract^risent  le 
mieiK,  k  mon  avis,  la^  technique  juridique  *. 

D^^in  autre  point  de  vue,  qui  concerne  plut6t  I'inter- 
pr6talion  du  droit  que  son  application,  on  peut  distinguer, 
soivant  les  organes  de  cette  Elaboration,  una  «  technique 
doclrinale  »  etune  «  technique  jurisprudentielle  »  :  la  pre- 
miere cherchant  k  configurer  les  pr^cepte  ssous  un  aspect' 
QQ  pen  thiorique,  la  seconde  assez  divergente  par  ses 
tendances,  puisqu'elle  doit  adapter  imm^diatement  le 
droit  k  la  vie  *. 


i.  Voy.,  par  exemple,  sur  le  r61e  de  l^endossement  en  blaiic  dans 
Tusage  de  la  leitre  de  change  :  I..  Lacour,  Precis  de  droit  commercial, 
Paris.  Dalioz,  1912,  n*  1178,  p.  689-690. 

2.  Je  citerai,  k  litre  d'exemples,  la  pratique  notariale  des  actes  ile 
Dotori^t^  oa  intitule  dinventaire,  admis  pour  faire  preuve  de  la 
qaaiit^  d'h^ritier;  —  les  constats  d'huissiers.  —  Gertaioes  pratiques 
teadent  nettementlt  ^oerver  les  restrictions  de  lots  gdnantes :  aiosi, 
celle  qui  pretend  satisfaire  k  Tarticie  40  de  la  loi  du  24  juillet  1867 
sur  les  soei^t^s,  au  moyen  d*un  simple  biaoc-seing  donu^  sans 
ancane  precision  aux  administrateui*s  des  societies  anonymes;  de 
mtoe,  celle  qui  se  contente,  pour  Tapplication  de  Tarticle  1325, 
alioto  3,  du  Code  civil,  de  la  simple  mention  qu't/  a  etc  fait  autant 
<roriginaux  qi^H  y  ade  parties  ayant  un  intirH  distinct  (sans  pr^ciser 
}%  Dombre).  ~  Gorop.  les  pratiques  tendant  k  modifler,  par  leur^ 
exigences,  Tapplication  des  lois  sur  les  caisses  d*6pargne  favorables 
aux  femmes  marines,  d'apr^s  Morizot-Tuibaui^t,  dans  Bulletin  de  la  So- 
€ieti  d'itudes  Ugislatives,  1901-1902, 1. 1,  p.  61-63.  Des  obstacles  analo- 
gues sent  apport6s  aujourd'hui,  par  certains  hommes  d'affaires,  k 
Tapplication  de  la  loi  du  13  juillet  1907,  relative  au  libre  salaire 
de  la  femme  marine.  Voy.  M.  Plani'ol,  Traits,  6«  et  7«  6d.,  t.  Ill, 
n*  1M5^10«,  in  fine.  —Cons,  aussi,  en  ce  qui  concerne  la  delimita- 
tion des  cours  d'eau  navigables,  note  M.  Hauriou,  I,  sous  Gonseil 
dtlat,  11  juin  1909,  Sirey,  10,  3.  113. 

3.  Gomp.  A.  EsMKiN  V^  jurisprudence  et  la  doctrine),  dans  Revue 
trimestrielie  de  droit  civil,  1902, 1. 1,  p.  13-14.  —  Adde ;  E.-H.  Pbrrxau, 
Technique  de  la  jurisprudence  pour  la  transformation  du  droit  priv^, 
dans  Hevue  trim^trielle  de  droit  civil,  1912,  t.  XI,  p.  609-665;  et,  plus 
r^emment :  La  technique  jurisprudentielle  en  droit  priv^,  Paris,  1921. 
—  On  peut  e^outer,  k  titre  d^exemples,  la  th^orie  jurisprudentielle 
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Ei  si,  au  lieu  de  coaaidirer  la  miseen  oeavre  du  droit, 
on  s'attachait  &  sa  nature,  pour  en  reconnattre  ies  divers 
aspects  suivant  ses  objets  diff6rents,  eti  lalumiiredes  divi- 
sions traditionnelles,  on  pourrait  discerner  aussi  une  tech- 
nique du  droit  priv6,  g6n6ral  ou  special,  et,  k  c6i6  d'elle, 
une  technique  da  droit  public  en  ses  diverses  branches, 
droit  constilutionnel,  droit  administratif,  droit  eccUsias- 
tique,  sans  parler  des  techniques  spicifiques  que  compor- 
tent  Ies  compartimenls  mixtes  du  systftme  juridique,  le 
droit  criminel  et  le  droit  international  pris  entre  autres. 

186.  —  Mais  toules  ces  vari^t^s  restent  domin6«i  par 
Tapplictition  la  plus  gin6rale  de  la  technique  du  droit, 
constituant  ce  que  j'appelie  la  c<  technique  juridiqae  fonda- 
mentale  ».  J'entends,  par  U,  cet  effort  qui,  inherent  k  la  for- 
mation eti  r^laboration  internes  du  droit  positif,  demeure 
Fceuvre  propre  du  jurisconsulle;  il  se  traduit  en  ces  mille 
involutions  de  Tinterpr^tation  juridique  {lato  sensu)^  qui 
tendent  a  assignor  aux  institutions  des  formes  appropri^es 
a  leur  objectif  pratique,  k  Ies  dipouiller  d*une  individua- 
lity dteevante,  k  simplifier  Ies  complexitis,  a  faire  bon 
march6  des  nuances  %  pour  permettre  Tassimilation  de 


de  la  cause  dans  Ies  Iib6ralil6s  adress^es  ii  des  enfants  adult^rins  ou 
incestueux,  notamment  d*apr^s  A.  Colin  et  IK  Capitant,  CoHr$  ehhnen- 
taire  de  droit  civil,  X.  II*,  1920,  p.  304  {Adde  :  J.  IIaiibl,  La  tio^ton  de 
came  daru  Ies  HberaliUs,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1919-/dJS0. 
p.  308-323,  et  p.  349-385);  — Ies  solutions  coQsacr^es  en  matiere  de 
saisie-arr^t,  suivanl  A.  Colin  et  H.  Capitaeh',  op.  cit.»  t.  11*,  4920, 
p.  86,  p.  88-89,  et  i^galis6es  par  la  loi  du  17  juillet  1907;  —  ou  la 
clause  d'attribution  dans  Ies  partages  vises  par  M.  Planiol,  TraiU 
HCmeniaire  de  droit  civil,  7«  ed.,  t.  IH,  1918,  p.  571,  note  1  (n«»  2407). 
—  Comp.  aussi  M  Sau^ay,  Essai  sur  le%  procddds  d'vlaboration  du  droit 
employes  par  la  jurisprudence  fran^aise  en  droit  civil,  these  de  doct. 
Droit,  Lyon;  1903-/904,  —  Et  encore,  quoi  de  plus  sp6cifiquemfnt 
technique  que  la  pratique  des  cheques  barr^s,  consacr^e  aujourd'hui 
Chez  nous  par  la  loi  du  30  decembre  1911  ? 

1.  C*est  ainsi  que  Tinstitution  de  la  fente  (pour  Tattribulion  des 
successions  ab  intcstat  aux  ascendants  el  aux  collat6raux,  art.  733 
C.  civ.)  a  remplace  la  r^gle  rationnelle  :  patema  patemis,  malerna 
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la  substance  juridique  par  le  corps  social,  faire  p6n£trer 
le  fond  des  pr^ceptes  dans  le  courani  ext^rieur  de  la  vie 
de  rhumanit^,  et  procurer  la  plus  pleine  realisation  du 
droit  en  conformity  de  la  nature  des  hommes  et  des 
choses*.  —  Par  1&  indme,  il  repr^sente  la  technique  «  la 
plus  caractiristique,  en  ce  sens  qu*elle  est  ind^pendante  de 
lorganisation  formelle  de  la  soci^t6  et  qu^elle  tient  au 
fond  niAme  de  la  discipline ;  aussi  bien,  conlient-ellc,  k 
vrai  dire,  toutes  les  autres.  En  ellc  se  reflate  au  mieux  la 
mission  propre  de  la  jurisprudence  positive,  qui  consiste 
essentiellement  &  faire  vivre  la  vhgle  de  droit,  en  assujet- 
tissant  i  Tordre  n6cessaire  les  ph^nomiues  physiques, 
psychologiques,  moraux,  politiques,  ^conoiniques,  parouse 
rivMent  la  nature,  les  tendances,  les  besoins,  et  d*ou  sur- 
gissent  tons  lescontlits  d*int£r6ts  des  homines  en  soci^td  » *. 
Cest  k  la  «  technique  juridiqne  fondamentale  »,  aiusi 
comprise,  que  nous  voulons  seulement  nous  arrdter,  pour 
developper  la  suite  de  cette  esquisse  th^orique.  El,comme 
elle  rev6t.  encore  des  aspects  divers  suivant  Tetat  des  civi- 
lisations et  des  organisations  juridiques  qui  les  accompa- 
goent^y  —  pour  mieux  pr6ciser  notre  point  de  vue  et 
limiter  sciemment  notre  effort,  —  nous  ne  Tenvisageoas, 
ici,  qu  en  vue  du  droit  frangais  contemporain  et,  plus  sp6- 
cialemeot  encore,  dans  Tordre  purement  priv^  (civil  ou 
commercial). 


matemis.  Coos.  M.  Planiol,  Trade  eUmcntaire  du  droit  civil,  t.  II [, 
n»*  1799-1801,  7«  6d.,  Paris,  1918,  p.  373-374. 

1.  Rappr.  Fr.  Gkny,  dans  Le  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  Paris, 
10O4,  I.  11,  p.  902. 

2.  Fr.  Geny  (La  technique  legislative  dans  la  codification  civile 
modemej,  dans  Le  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  Paris.  1904,  t.  II, 
p.  992. 

3.  Comp.  Fr.  Gent,  dans  Le  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  Paris, 
1904,  t.  II,  p.  993-994. 


CHAPITRE  SECOND  (XVI) 

OB  JET  PROPRE  D'UNE  TH^IORIE  DE  LA  TECHNIQUE 

JDRIDIQUE  FONDAMENTALE.  SOfI  BUT. 

SES  EXIGENCES.    ACUEILS   ET   CORRECTIFS 

SomAiRE  :  187.  Th^orie  de  la  technique  juridique.  Aper^u  g^n^ral 
sur  ses  conditioDS  essentielles. 

I.  -^  188.  But  g^Q^ral  et  objet  propre  de  la  technique  juridique.  — 
189.  Desiderata  d'une  bonne  technique  juridique. 

II.  — 190.  ^cueils  et  dangers  de  la  technique  juridique.  —  191. 
Rem^des  ou  correctifs  de  ces  dangers. 

187.  —  La  reconnaissance  de  la  technique,  comme 
6l£ment  distinct  de  Torganisation  juridiqae,  n'aura  de 
raison  d*6tre  et  de  porlde  efficace,  que  si  Ton  pent  pr£- 
tendre  6difier  une  th^orie  de  cette  technique,  en  pr^ciser 
le  jea,  en  diriger  Tapplication,  href  la  soumetlre  k  une 
sorte  de  canon,  qui  permelte  d'en  tir^r  tout  le  parti 
possible  ^  Et,  puisque  la  technique  consisle  tout  enti^re 
en  procM^s*,  en  moyens  d'adaptation  k  une  fin  pro* 
pos^e,  sa  tb^orie  portera  principalement  sur  i'^tude  de 


1.  Gomp.  EI.  Capitant  (sur  R.  Dbmogub,  Les  notions  fondamentales  du 
droit  priv^)f  dans  Revue  trimestrietle  de  droit  civil,  1911,  t.  X,  p.  737. 

2.  Sur  la  distinction  possible  de  l&m^thode  technique  et  du  mica- 
ni^me  technique,  voy,  R.  von  Jhbring,  Gei»t  dc$  rdmischen  Rechts, 
zveiter  Theil,  zweite  Abtheilung,  4  A.  t.  Ill,  Leipzig,  1883, p. 327  (§  88) ; 
Eaprit  du  droit  romain,  Irad.  db  Mbulenaerb,  3*  ^d.,  t.  Ill,  Parifs,  1887, 
p.  20  (§  43).  —  Comp.  R.  Dbuogue,  Les  notions  fondamentales  du  droit 
prive,  Palis,  1911,  p.  2o2. 
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ces  proc^d^s,  de  ces  tnoyens^  ou,  da  ^loins,  de  guelques- 
un8  d*enx,  qui  paraitront  plos  marquants  et,  pour  ainsi 
<li<^f  typiques  (chapitres  troisi^me  k  huiti&me  [XVII- 
XXII]). 

Mais,  pour  preparer  cetle  6tttde  un  peu  minutieuse^  il 
paralt  oppor tun,  dans  une  sorte  d*aper^u  g£n6ral,  s'^levant 
au-dessos  des  applications  fragmentaires,  de  mettre  en 
relief  le  but  essential  et,  par  consequent,  Tobjet  propre  de 
la  technique  juridique  fondamentale,  d'oji  se  d6gageront 
les  desiderata  qu*elle  pr^sente.  A  la  suite,  il  conviendra 
de  signaler  les  icueils,  auxquels  est  exposie  sa  mise  en 
oeuvre  et  d'indiquer  les  moyens  d'y  obvier. 

I 

188.  —  Nous  avons  vu  que  la  tel^hnique  juridique,  si 
elle  consiste  essentiellement  en  une  activity  volontaire, 
tendant  &  introduire  dans  la  vie  sdciale  a  Fartifice  »,  «  la 
convention  »  \  n'est  pas  livr6e  k  Farbitraire  ou  k  }a  fan- 
taisie  pure,  qu*elle  r^pond  k  un  but,  puis6  dans  les  616- 
ments  fondamentaux  (scientifiques)  du  droit,  et  qu'on  pent 
rattacher  k  Tidie  de  justice  largement  comprise*.  Ce 
but/  qui  seul  fixora  iobjet  sp6cifique  de  la  technique, 
demande  k  6tre  pr6cis6  avant  tout ;  c*est  de  lui  que  des- 
cendront,  comme  des  fins  secondaires,  les  desiderata  d*uae 
technique  pleinement  adequate  k  sa  mission ;  dans  sa  pour- 
suite,  se  r6v6leront  les  6cueils  qu'elle  peut-  rencontrer  et 
dont  la  connaissance  suggirera  les  correctifs  k  apporter  k 
son  jeu. 

Or,  si  nous  voulons  determiner  le  but  le  'plus  general  et 
le  plus  essentiei  de  la  technique  du  droit,  d  apr^s  la 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  17-19  (n»  182). 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  20-21  (n"  183).  =  Adde :  Fr.  Gknv,  Science  et 
technique  en  droit  priv6  positif,  II,  Paris,  1915,  passim,  nolaminent 
chapitre  neuvi^me  (XIV),  p.  351-422. 

Gbny.  —  T.  111.  3 
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premiere  notion  que  nous  avon^  pu  nous  en  faire%  il 
semble  que  nous  devions  nous  le  repr^senler  comme  la 
mise  en  oeuvre  d'une  mati^re  insusceptible,  dans  sa  consis- 
tance  originaire,  de  ripondre  k  sa  destination  pratique. — 
Nous  Tavons  constats,  en  effet :  les  r^sultals  de  F^labora- 
tion  scientifique  du  droit,  les  principes  de  droit  naturel  ou 
d'icQnomie,  qu'on  peut  d^gager  par  Tobseryation  iclair^e 
de  la  raison  comme  directeurs  de  la  couduite  sociale,  sont 
beaucoup  trop  g^u^raux,  trop  sch^matiques,  trop  fuyanls 
et  tro]!*  ind6termin^s,  en  mfinie  temps,  dans  leu  rs  con  tours, 
pour  s^ins^rer  tUilemeni  au  mtlieii  de  la  fluidity  mouvante 
et  multiforme  de  la  vie^  Seule,  la  technique  suppleera 
&  cette  insuffisanee.  —  P^r  6u  Ton  volt  qu^elle  vise  avant 
tout  Tadaptalion  de  priceptes  gin6raux  et  abstraits  k  des 
(ins  tres  concretes  et  tr&s  precises.  Cette  adaptation  pourra 
varier  contme  varient  les  moyens  d*atteindre   un  m£me 
objectify.  Son  essence  restera  idenlique  k  elle-mdme,  en 
ce  qu*il  s'agira  toujours  de  ipettre  un  ensemble  (jle  direc- 
tions r^gu  la  trices  au  niveail'  des  fails  et  circonstances 
qu'elles  doivent  saisir.  —  Aussi,  a-t  on  pu  dire  que  la  tech- 
nique a  pour  objet  capital  la  rialisabiliti  formelle  ^  ou 


1.  Voy.ci-dessus,  n«  182,  p.  1M9,  et  p.  23  (n«  183). 

2.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  II, 
Paris,  i915,  p.  42  (n^  177). 

3.  C*est  aiasi,  par  ezemple,  que  le  syst^iiie  de  la  loi  Cincia,  en 
.droit  roroain,  d*une  part,  l'irr(^vocabilil4  essentielle  de  la  donation 
entre  vifs,  suivantJes  principes  coutumiei^  passes  dims  le  Code  civil 
fraiivuis  de  '4804,  d'autie  part,  poursuivaient,  par  des  voies  difT^- 
renles,  un  income  but :  rendre  les  donations  plus  JitUciles,  par  con- 
sequent plus  tares,  en  exigeant  du  donateur  un  d^pouillement 
entier  et  d^finitif.  —  Comp.  J.-E.  I.abbk,  note  dans  Strey,  et  M.  Pla- 
NiOL,  Traits  eUmentaire  de  droH  civil,  t.  Ill,  n°  2595,  7«  6d.,  Paris, 
1918,  p.  634,  texte  et  note  4. 

4.  Comp.  n.  von  jHEniNO,  Geist  des  romischen  Rechts,  erster  Theil, 
5  A.,  Leipzig,  1891,  p.  48-55  f§  4);  zweiter  Theil,  zweile  Abtheilung, 
4  A.,  Leipzig,  1883,  §  38,  p.  322-333.  Esprit  du  droit  romain,  trad,  de 
Meulenaerk,  3«  ed.,  Paris,  1886-1887,  t.  1,  p.  48-56  (§  4);  L  III,  §  44, 
p.  16-26. 
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la  praticabilUd  *  du  droit,  —  disons  plut6l  de  Tordre 
jaridique,  —  pourvu  qu*on  entende  par  la  non  pas  seulc- 
ment  une  organisation  de  pure  forme  *,  mais  une ,  pleine 
mise  k  e£Pet'  des  principes  directeurs  de  la  vie  sociale,  et, 
pour  ainsi  dire,  la  prehension  totale  dcs  r^alit^s  par  les 
regies. 

Cette  «  r£alisabilit6  »  apparaitelle-mftmecomme  une  exi- 
gence de  justice  et  de  raison.  Gar,  que  serait  un  droit,  qui 
resterait  en  principes  purs,  qui  ne  pourrait  «  s'actualiser  » 
dans  la  vie'?  [.a  notion  pratique  d^  la  justice  implique 
qu'elle  ait  une  existence  effective.  Fiai  justilia!  Mais, 
parce  que  ce  devenir  r£el  du  droit  n^cessite  des  proced^s 
sp^ciaux  de  realisation,  qui  se  distinguent  des  preceptes 
eux-mdmes  et  laissent  une  place  prepond^rante  k  ringe-* 
niosite  du  juriste,  nous  mettons  k  part  ia  technique  juri- 
dique,  en  lui  assignant,  comme  but  primordial  eispecifique, 
Fadaptation  des  moyens  k  la  fin,  en  vue  d'assurer  la  pen6- 
(ration  efficace  du  droit  dans  la  vie  sociale^ 

Ce  but,  g6n6ral  et  primaire,  de  la  technique  juridique, 
contient  des  elements,  d'importance  variable  et  en  quelque 
sorte  secondaire,  qui  s'en  d(6gagent  quand  on  I'analyse, 


l.R.  von  JuERiNG,  Geht,  I,  t.  I,  5  A.,  p.  51,  note  19  a  (§4);  II,  2, 
I.  Ill,  4  A.,  p.  328  (§  38).  EspHt,  3«  6d.,  t.  1,  p.  51,  iiole  t\  (§  4); 
I.  lU,  p.  21-22  (§  43).  -  Let  Besitzwille,  p.  147,  p.  150  (§  IX).  Du  rdle 
de  la  volonti.dans  la  possession,  Paris,  1891,  p.  127,  p.  130  (^  IX). 

2.  Voy.  dans  ce  sens,  R.  von  Jhehing,  Geist,  i,  I.  I,  5  A.,  Leipzig', 
1891,  p,  51-55  (§  4);  II,  2,  t.  Ill,  4  A.,  Leipzig,  1H83,  p.  322-323  et 
p.  325  (§  38).  Esprit.  3e  «5d.,  Paris,  1886-1887,  t.  i,  p.  .M-nO  (§  4); 
I.  Ill,  p.  16-17  et  p.  19  (§  43).  —  Ce  point  de  vue  est.  A  nion  avi.5, 
trop  ^troit.  Comp.  ci-dessus,  p.  7,  lexte  ol  note  2  {n°  180  . 

3.  Comp.  R.  von  Jhering,  Geist,  II,  2,  t.  Ill,  p.  322  (J^  38  initio)  : 
«  Das  Recht  ist  dazu  da.dasz  essich  verwirkliclie  Die  Verwirklichuiif; 
ist  das  Leben  und  die  Wahrheil  des  Rechts,  isl  das  UechL  si^Ibsl.  »> 

4.  On  pent  faire  application  facile  de  ces  idet^s  a  la  Uicoiio  de  la 
preuve  juridique,  qui  offre  un  riche  champ  d'actiun  a  la  technique  du 
droit.  Comp.  H.  von  Jhering,  Der  Besitzwille,  Jena,  1891  ,§  i\,  p.  144  TJO. 
/hi  rdle  de  la  volont^  dans  la  posses.^ion,  tiad.  de  Meilenaere,  Paris, 
1891,  §  IX,  p.  124-170.  —  Voy.  aussi,  plus  loin,  dans  notre  chapitre 
septidme  (XXI),  section  i,n°*  230-239, 1't^tude  des  presoniptions. 
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toujour^  k  Taide  de  la  raison  et  sous  la  suggestion  du  sen- 
timent de  justice.  La  mise  &  eflTet,  la  rS^lisabilit^  des  pri- 
ceples,  .cela  comprend,  tout  d*abord  et  dans  son  essence, 
la  possibility  de  leur  application,  au  moyen  d*une  sorte  de 
mouiage  des  r6gles  sur  les  situations  de  fait  ou  d'un  enca- 
drement  de  celles-ci  dans  les  lignes  raides  d'une  formule. 
—  Mais,  pour  obtenir  toute  sa  poKie,  cette  possibility  doit 
se  qualifier,  se  particulariser  et,  par  1&,  acquirir  plus 
d'efficaciti,  plus  de  valeur.  Or,  les  qualit^s,  les  particular 
rit^s  desirables  d'une  bonoe  technique  juridique  ne  se 
peuvent  determiner  qu*en  tenant  compte  de  la  nature  des 
cboses  et,  plus  sp^cialement,  de  la  nature  des  hommes  pour 
qui  le  droit  est  fail\  done  au  moyen  de  Tobservation  phy- 
sique et  morale,  appuy^e  d*un  effort  psychologique  dicisif. 

189.  —  Les  exigences  universelles  de  la  nature  des 
choses  nous  indiquent,  comme  conditions  d'efBcacite  des 
regies  de  droit,  par  suite  comme  qiialites  ou  desiderata 
d*une  bonne  technique  juridiqde  :  t"  In  pUniiude  de  diiter- 
minaliony  consistant  en  ce  que  les  regies,  latentes  dans  les 
principes  sugg^r^s  par  la  science,  doivent  pbuvoir  se  prater 
exactemcnt  k  tons  les  pos/itlala  de  la  vie,  voire  aux 
circonstances  impr6vues  qu'elle  amfenerait';  2**  la  perfec- 
tion d'adaptatioTi,  grkce  k  laquelle  les  regies  se  moulent 
cxactement  sur  les  choses  et  les  faits,  pour  en  saisir  toutes 
les  nuances';  3^  la  nicessiti  de  realisation,  qui  fait  que 
telle  iventualite  survenant  doit  d6clancher  le  m^canisme 
et  Ic  faire  jouer  contre  toute  resistance*. 


i,  llermogenianus,  D.  I.  5,  De  statit  hominum,  fr.  2  :  «  Cum  igitur 
hominum  causa  oinne  jus  constitutum  sit.;;  ».  —  Comp.  Just.  Instit,, 
I,  3,  Dc  jure  per  sonar  urn,  pr. 

2.  C'esl  ce  que  Ph.  Heck,  Das  Problem  der  Recktsgewinnung  (Rede), 
Tubingen,  1902,  p.  10,  appelle  :  das  Ideal  der  vollen  Bestimmtheit. 

3.  Ce  que  Ph.  Heck,  he.  cit„  d6nomme  :  das  Ideal  der  vollen  Ange- 
messenheit. 

4.  Voy.  encore,  sur  Vadaptatioti  et  la  security  comme  buls  id^aux 
de  toute  organisation  juridique  :  Ph.  Heck,  Das  Problem  der  Rechts- 
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A  ces  qualit6s  foDdamentales,  s'en  ajoutent  d'aut  res,  plus 
raffin^es,  plus  d61icates  et,  en  queique  sorte,  de  luxe,  impor- 
tantes  cepeodant,  si  ron  veut  assurer  toute  la  port^e  pra- 
tique de  la  technique  juridique  :  la  faciliti  et  VaUance  dii 
jeup  pour  emp^cher  rinutilisation  de  m^canismes  embar- 
rasses; sa  prompliUide  on  sa  rapidiii,  pour  manager  un 
temps  toujours  pr^eieux;  son  bon  marchi,  pour  grever  le 
moins  possible  les  int^ress^s ;  tous  ces  desiderata  se  rame- 
nant  Jt  I'idfee  d'une  dconomie  d'effort\  qui  augmentera  le 
rendement  des  iustruments  techniques. 

Si,  maintenant,  nous  nous  plagons  au  point  de  vue  de  la 
nature  des  hommes,  pennettant  d'introduire  ici  les  consi- 
derations psychologiques,  nous  rel^verons  d'aulres  desi- 
derata d'une  technique  judicieusementetablie,  qui,parfois, 
doublent  les  precedents,  mais  qui  pourtant  meritent  d'etre 
envisages  h  part,  comme  i*epondant  k  des  besoins  plus 
inlimes  et  dont  cliacun  eprouve  personnelleihent  le  senti- 
ment. Tels  sont: 

La  simplicity  *  ou,  plus  gen6ralement,  ticonomie  des 
.  moyens^.  En  efFet,  Thomme  desire  arriver  au  but  le  phis 


gewinnung,  Tubingen,  1907,  p.  16-17,  p.  24,  p.  26,  p.  34,  note  1, 
p.  46.  —  Adde :  \V.  MirrERMAiER,  Wie  studicrt  man  Rechtswissenschafi  ? 
Stuttgart,  1911,  p.  21. 

1.  Sur  la  loi  de  r^conomie  dans  le  droit,  cons.  \\.  von  Jhering, 
Uesprit  du  droit  ramain,  3*  6d.  de  Mel:lenaere,  t.  Ill,  Paris,  1887, 
p.23-26  (§  48),  et  t.  IV,  1888,  §§  66-68,  p.  235-301 .  ~  Nous  en  trouve- 
rons  ['application,  notamrnentdans  les  categories  reelles  [ci-dessous, 
chapitre  cinquieme  [XIX])  et  dans  la  construdion  juridique^par 
concepts  (chapitre  sixierae  [XX{]. 

2.  Pour  la  simplicity  de  ja  technique  du  droit,  voy.  Fr.  Gbny  (sur  : 
R.  Saubill^s,  De  la  declaration  de  volontt^,  Paris,  190t),  dans  Annales 
de  droit  commercial,  1901,  I.  XV-I,^.  337-338. 

3.  Cetle  tendance  &  Veconomie  des  moyens  rend  compte  d'une  dispo- 
sition, telle  que  celle  de  Farticle  2108  du  Code  civil,  qui  attache  k  la 
transcription  I'efTetdeconserverle  privilege  duvendeurd'iiinueublos. 
M^me  proced^  dans  la  loi  du  13  fevrier  1889  (art.  9,  al.  3,  de  la  loi 
du  23  mars  1855,  ainsi  complete),  qui,  consacrant  une  pratique 
an terieure,.  mais  j usque-la  discut^e,  fait  servir  la  transcription  de 
rali^nation  d*un  immeuble,  grev6  de   Thypotheque  legale  de  la 
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directement  possible.  Evidemment,  il  y  a  U,  pour  lui,  un 
signe  de  perfection,  de  succ6s^ 

La  logique  ou  la  cohirence  rationnelle  des  procidis^^ 
grftce  k  qiioi  ceax-ci  s  agencent  entre  eux  et  fonctionnent 
harmoDieusement,  de  fagon  k  satisfaire  Tesprit,  qui,  par 
suite,  retrouve  plus  aisioient  Tenseinble  des  pieces  dont 
une  seule  lui  est  offerte  et  les  met  en  mouvement  d'une 
fagon  spontande  en  suivant  sa  propre  nature. 

Ld  sicuriU  des  risullats^^  desideratum  naturel  de 
rboihme  et  socialement  pr6cieux,  en  ce  qa'il  favorise 
Teffort,  en  lui  fournissant  une  assielte  solide.  Pour  que  se 
poursuive  avec  succfes  la  vie  sociale,  il  faut  que  chacun 
sache  k  quoi  s'attendre.  Ce  qui  implique/ entre  autres 
consequences,  la  stability  des  situations  acquises  et  laprivi- 
sihiliti  des  effets. 


femme,  h.  la  publicittS  de  la  renonciation  k  cette  hypoth^que,  an 
profit  de  I'acqu^reur,  incluse  en  Ja  vn^me  alienation.  —  C'est  par 
I'ld^e  d'economie  desmoyens,  ques'expliquentauasi  certaines  decisions 
de  notre  jurisprudence  frangaise,  cornrne  ce]le  qui  fait  survivre,  au 
profit  des  cr^anciers  b^r4ditaires  et  des  I^gataires,  [a  separation  des 
palrimoines,  issue  du  b6n6flce  d'inventaire,  h  la  d^cheance  de 
celui-ci,  culle  qui  repute  vacante  une  su'ccession  k  laquelle  les 
successiblespremiers  en  rang  ont.renonce,  sans  attendre  la  decision 
des  autres,  et  encore  celle  qui  maintient  dans  le  droit  actuel  la 
maxtme  ancienne  :  Qusb  temporalia  ad  agendum,  perpetua  sunt  ad 
excipiendum,  pour  dispenser  le  ben6flciaire  d'une  nullity  d*avoir  k 
prendre  Tinitiative  de  Tattaque. 

1.  Comp.  E.  PicAHD  (L'histoire  des  sciences  et  les  pretentions  de  la 
science  atlemande),  dans  Revue  des  Detix-Mondes,  n^  du  1*' juillel  1915, 
sixieme  p4riode,  t.  XXVIII,  p.  70 :  «  Rappelons-nous  aussi  le  r6le  qu'a 
diijouer  dans  Telaboration  du  sens  commun  le  principe  de  simpli- 
city; il  y  a  la  une  notion  aussi  feconde  que  vague,  par  laquelle  nous 
nous  laissons  guider,  et  qui  tend  a  produire  en  nous  uo  sentiment 
de  certitude.  » 

2.  A  laquelle  visent  toutes  les  theories  juridiques. 

3.  L.  Bendix,  1)ns  Vrohlcm  der  Heclitssicherheit,  zur  Einfiihrung  des 
Rplativismus  in  die  lU'chtsanwendungslehre,  Berlin,  1914,  montre  la 
relativitt*  el  rirrationnalitt^  dans  Tapplicalion  du  tfroit  et  pr6tend  en 
lirer  de  nombr^^uses  cons/»quences  pratiques.  S'il  aboutit  ainsi  a 
(Hablir  la  ditlicult>'  de  la  solution  du  probleme  de  la  security  du 
droit,  il  n'en  justifie  que  mieux  la  necessity  de  Tenvisager  pour 
chercher  k  vaincre  cette  ditUculte. 
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VoiU  quelques-anes  des  qaaltt(§s,  qui  constituent  uue 
bonne  technique  du  droit.  Ce  ne  sent' pas  les  seules!  Et, 
sans  parler  de  celles  qui  prisentent  un  caracl6re  moral  et 
se  rattachentau  fond  plus  quk  la  forme,  telles.que  Ti/nt- 
formiti  d'applicaiion  r^pondant  au  sentiment  d'^galilA,  on ' 
en  trouverait  ais^ment  d^autres,  suivant  ie  crit^rium  de  la 
plus  grande  pocfection  possible,  dans.cette  rialiiabiliti  du 
droii,  qui  forme  lobjet  propre  de  la  technique  jaridique< 

11  convient  d'ajouter  encore  que  tons  les  desiderata 
envisages  icine  seront  pas  tonjours  pleinementsatisfaits; 
que  parfois,  d  ailleurs,  Us  se  contrarient;  qu*en  tout  cas,  i 
ils  comportent  un  emploi  fort  variable)  que  jtant6t  Tun  sera  . 
nigligi,  tandis  qu*on  appuiera  sur  un  autre ;  tant6t  ils  se 
combineront  k  doses  in6gales,  fant6t  encore  la  cons^cra- 
tiqn  de  Fun  entralnera  sacrifice  de  Fautre. 

Eq  tout  cas,  ces  indications  suffisent  k  montrer  que  la 
technique  du  droit  ripond  k  des  besoins  divers,  tons  de 
pratique,  etqui,  tons,  convergent  autour  de  son  but  g6n6ral 
et  essentiel. 

11 

190.  —  II  est  ais6  mainteoant  de  pressentir  h  quels 
icueilsestexpos^e  la  technique  juridtque^ou  quels  dangers 
menacent  sa  mise  en  (Buvre. 

Leur  germe  reside  dans  la  difficult6  .qu*il  y  a  a  faire 
concorder  deux  616menls  d'ordres  aussi  divprs  que  la 
nature  des  choses  vivante,  essentiellement  fluide,  souple, 
malleable,  insaisissablc  k  vrai  dire,  et  Fartifice  rigide, 
ferme,  hiiratique,  aux  angles  aigus  et  aux  parois 
abruptes^  —  Enfermer  en  un  moule,  ainsi  pr^formife,  une 


1.  Corap.,  sur  le  danger  du  m^canisme  raide  au  regard  du  mou- 
vement  naturel  et  pro^ressif  de  la  vie,  les  belles  pens^es  exprimees 
par  R.  BiRGsoN  (Discours  ti  la  stance  publique  annuelle  du  samedi 
12  d^cembrs  1914),  dans  Seancea'et  travaux  de  I'Acddemie  des  sciences 
morales  et  politiques,  Compte  rendu,  1915-l*»,  t.  83,  p.  140-Ul  et 
p.  148-149. 
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matiire  aussi  sabtile,  n'est-ce  pas  risquer  de  priver  celle- 
ci  de  ses  qualit6s' les  plus  essentielles?  N*est-il  pas  k 
craindre^que  la  forme  n^emporte  le  fond,  que  les  moyens 
ne  dibordent  et  n*itoufrent  la  fin,  plus  concr6tement  encore, 
que  I'organisme  d6licat  de.  la  justice  nc  soit!  6cras6  et 
meurtri  sous  cette  armature  qui  devait  en  assu^rer  Taction? 

Les  perils  de  cette  contradiction  redoutable,  qui  tend, 
en  somme,  k  fair^  pr6vaIoir  la  technique  sur  la  science,  se 
pr6cisent  encore^  grftce  k  une  analyse  rationnelle  appuy6e 
sur  Tobservation  des  faits,  et  dont  les  principaux  r6sultats 
peuvent  6tre  relev6s  en  quelques  traits,  qui  d6velopperont 
notre  formule  gAnerale  ^ 

Trop  souvent,  le  jurisconsulte  technicien oublie  les  prin- 
cipes  sup6rieur8  pour  les  artifices  de  construction  *,  voire 
m6me  les  r6alitis  de  la  vie  pour  les  fictions  de  metier'. 

P£n6tr6  de  Timportance  de  ses  formules,  il  les  substitue 
volontiers  k  la  consideration  objective  des  int6r£ts  en  pre- 
sence, comzne  il  fait  pr6valoir  les  concepts  sur  les  choses 
et  pratique  la  deduction,  outrancierement  logique,  de  pre- 
ference k  une  appreciation  individuelle  et  ponderee  des 
cas  *. 


«.  Rappr.  de  ce  qui  va  suivre  :  Fr.  Gsny,  MHhode  dinterpHtation 
et  sources  en  droit  privi  positif,  Paris,  1899,  2*  ^d.  1919',  premiere 
partie,  cbapitre  second,  n<**  60-82.  —  L.  Mighouo,  La  thiorie  de  la 
personnalite  morale,  t.  I,  Paris,  1906,  p.  8-9  (n^  8). 

2.  Cons.  Dotamment :  E.  Gounot,  Le  principe  de  I'autonomie  de  la 
volonti  en  droit  pr.i%Ji,  th^se  de  doct.  Droit,  Dijon,  i9ii'1 94 2,  p.  116-118. 

3.. Cons.  E.  Gounot,  op.  cit.,  p.  12-13.  Gomp.  p.  215-220. 

4.  A  cet  (icueil  s'aheurte  mdme  une  ^cole  fort  int^ressante,  qui, 
apr^s  avoir  d^crit,  jugeDients  en  mains,  les  mouvements  de  juris- 
prudience,  pretend  eu  enfermer  les  conclusions  en  des  formules 
nettement  arr^t^os,  dont  le  d^faut  principal  est  de  soumettre,  k 
Topinion  subjective  des  interpr^tes,  les  solutions  les  plus  objectives, 
issues  de  la  vie  juridique.  —  Voy.,,  eo  faveur  de  cette  ^cole  : 
E.  Bartin,  sur  A.  Golin  et  H.  Capitant,  Cours  iUmentaire  de  droit  civil 
fran^ais,  t.  I,  Paris,  1914,  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1914, 
t.  XIII,  p.  75-76;  et,  pour  sgn  application,  cons.  M.  Picaro  et  A.  Prud- 
HOMMK,  Dc  la  resolution  jmiciaire  pour  inex^cution  des  obligations, 
dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1912,  t.  X),  p.  61-109,  surtout 
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Ainsi,  la  technique»  —  visant  un  but,  exclusif  et  trop 
prtcis,  par  des  moyens  oti  rartifice  supplante  et  domine 
la  nature,. —  durcit  et  fige  le  droit,  qui,  pour  ripondre  & 
son  but  ultime,  devrait  rester  mobile  et  dpouser  les  con- 
tours des  &it8  et  circonstances  K  C'est  ce  qu*on  observe 
dij&,  quand  on  oppose  la  rigidil6  de  la  loi  6crite  (proc^di 
technique,  au  premier  chef)  &  la  moUesse  des  situations  juri- 
diqufes,  si  varices,  que  nous  ofFpe  la  vie  sociale.  Et  le  m^me 
d^faut  se  manifeste,  k  chaque  instant,  dans  les  construc- 
tions artificielles,  qui  pr^tendent  supplier  k  Timpr^cision 
des  priceptes  de  justice*. 

En  m6me  temps,  la  technique  simplifie  h  Fexc^s  un 
ensemble  de  choses  essentiellement  et  nicessairement 
complexe.  Aussi  a-t-on  pu  observer  Tinsuffisance  des 
categories,  au  regard  des  besoins  r^els  de  la  vie  juridiqiie, 
comme  la  manifestaient  &  Rome  les  theories  6troites  des 
sources  d'obligations  (contrats,  d^iits,  vari^e  causarum 
/igursg)y  comme  en  timoigne  encore  notre  syst^me  <le 
contrats  <«  nommis  »,  en  fac'e  de  la  richesse  inipuisable  du 
principe  de  la  volont6  autonome'. 

Par  suite,  et  comme  elle  transforme  la  vie  mouvante  et 
mnltiforme  en  un  m^canisme  raide  et  riduit  k  quelques 
rouages  616mentaire8,  la  technique  tendrait  ais^ment  k 
faire  d£gin6rer  le  droit,  qui  est  action  incessamment  pro- 
gressive, en  une  routine  sterile,  dont  la  paperasserie  des 
administrations  fournit  le  modele  achevi. 


p.  103-109.  —  Adde :  A.  Pbudhommb^  La  loi  territoriaU  et  le$  trait^s 
diplomatiques  devant  les  juridictioM  des  6tats  contractants,  th^se  de 
doci.  Droit,  Paris,  1900-/9/0,  principalement  la  deuxi^me  partie.  — 
M.  PiCARD,  De  la  commune  renommie  dans  ses  rapports  avec  la  theorie 
des  prewes,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1910-/9//,  uotamment  : 
deuxi^me  partie,  p.  115-152. 

1.  Cons,  notamment :  E.  Gounot,  op.  cit,,  p.  360,  note  1.       ^ 

2.  Cons,  ici  :  I).  Dsmogub,  Les  notions  fonclamentalcs  du  droit  privi, 
Paris,  1911,  p.  203-204. 

3.  Cons.  E.  GouNOT,  op.  cit.,  p.  201-205;  —  et  comp.  ci-dessous, 
n*"  209-310. 
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Pouss6e  k  rextrAme,  elle  pourrait  mfime  contredlre  les 
r6alitis  A  force  de  ies  d6naturer,  pervertir  cbez  le  peuple 
le  sentiment  du  droit,  bieu  plus,  en  venir  k  ootrager  ie 
droit  lui-m^me,  sous  pr^texte  d*en  assurer  rex6cution.  Et 
de  14  ne  pourrait  sortir  qu'une  condamnalion  definitive  de 
la  technique  juridique*. 

191.  — Daps  une  certainemesure,  pareils  incony^nients 
sont  inevitables  et  le  p^ril  dont  its  nous  inenacent  ne  pent 
pas  etre  absolument  conjure,  parce  qu*il  tient  k  une  dis* 
cordance  externe,  tres  accusee,  entre  les  deux  elements 
indispensables  de  toute  organisation  juridique.  —  Nous 
verrons  mftme  plus  lard  quels  conflits  violent&peuvent  sur- 
gir,  sur  un  terrain  tres  positif,  de  eette  oppoitition,  qui 
semble  parfois  irreductible,  ct  nous  aurons  k  chercher  les 
moyens  de  les  apaiser,  sinon  de  les  faire  totalement  dis- 
pacaUre*. 

Ici,  ou  il  ne  pent  s'agir  que  de  signaler  les  remedes 
generaux  que  comportent  les  dangers  reconnus',  il  suffira 
d^observer  que  la  discordance  annoncee  ne  saurait  etre 
fonciere  et  qu'elle  doit  s'adoucir  au  moyen  d'une  idee  plus 
generale,  qui  domine  a  la  fois  les -deux  forces  en  presence, 
ies  pi'incipes  scientifiqucs  du  juste  ohjectif  et  les  moyens 
techniques  de  leur  realisation.  —  G*est  que  la  technique  ne 
serait  pas  aussi  rigide,  aussi  abrupte  qu*on  la  presente,  et 
que,  puisqu'elle  apparait  comme  neccssaire  poui*  mettre 
efficacement  en  oeuvre  la  justice,  celle-ci  comporterait 
done,  de  sa  nature,  certaines  exigences  de  regularite  et  de 
precision  ^»  qui  correspondraient  assez  bien  aux  caracteres 
propres  de  latechniquedu  droit*.  De  sorte  que,  d'unepart. 


1.  Sur  tout  cela,  comp.  H.  Capitant  (sur  R.  Deuogue,  Le$  notions 
fondamentales  du  droit  privt^),  dans  Revue  trimestrielle  du  droit  civil, 
1911,  t.  X,  p.  737. 

2.  Voy.  ci-apres  la  quatrieme  parlie  de  ce  travail. 

3.  Voy.  plus  haut»  n«  190,  p.  39-42. 

4.  Ne  dit'On  pas  :  «  raide  comme  la  justice  »  ? 

5.  Comp.  ci-dessus,  n<>'  188-189,  p.  33-39. 
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en  reconnaissant  cette  raideur  relative  de  la  justice,  prise 
en  soi,  d'autre  part,  en  incliiiant,  au  besoin,  la  tcchDique, 
on  arrive  &  la  conciliation  n6cesgaire,qui  sop^re  par  Tim-* 
possibility  m£me  depousserjasqu*irextr£meles tendances 
rivales,  ainsi  qull  advient  en  maintes  antinomies  dumoode 
etde  la  yie.  —  Etcomme,  au  fond,  lesprincipesscientiflques 
de  la  justice  doivent  dominer  Ics  proc^d^s  techniques  qui 
lea  mettent  en  oeuvre,  en  cas  de  conflit  irriductible,  il 
faudrait  faire  plier  la  technique  plul^t  que  sacrifier  la 
science.  Finalement  done,  dans  cette  question  d'dquilibre» 
de  doigtft,  que  suscite  Tapplication  effective  du  droit  posi- 
tif,  c'est  k  Fassouplisseinent  de  la  technique  que  nous 
aboutissons  comme  direction  generate. 

Par  suite,  le  remade  aux  dangers  signals  plus  haut 
serait  principalement  en  *  nous.  Gonnaissant  Tinflrmit^ 
dela  technique,  ii  nous  appartient,  dans  ie  maniement  de 
ses  proc6d6s,  d'en  ^viter  les  abus,  de  corriger  les  ten- 
dances  empirigues,  vers  lesquelles  elle  penche,  par  la 
consideration  de  r^l^ment  scientifique  qui  la  r^git,  de 
rectifier  les  r6sultats  de  Tanalyse  abstraite  ou  elle  s'6puise 
par  les  efforts  d'une  constante  intuition  des  r^alit^s,  de 
redresser  les  conclusions  rigides,  auxquelles  rentratuent 
rid6oIogie  etla  logique,  au  inoyead*un  sentiment  profond 
des  nuaoces  infinies  de  Tequit^  ^ 

Ainsi,  nous  ne  perdrons  jamais  do  vue,  ni  les  priucipes 
Buperieurs  de  justice,  qui  forment  le  contenu  substantiel 
des  instruments  logiques,  ni  les  int6rdtsconcrets,  en  dehors 


1.  Comp.y  ^r  lout  ce  qui  suit :  Fr.  Gkny,  MHhode  d'interprtHation  et 
sources  en  droit  privd  positif,  Paris,  1899,  2e  6d.,  1919,  n°  158;  adde  : 
n**68et  79-81.  —  L.  Michoud,  La  th^orie  dj  laper&onnaliU  morale  et  son 
application  au  droit  frangais,  t.  I,  Paris,  1906,  n°»  3-5,  p.  8-15.  — 
H,  Capitant  (sur:  R.  DEJioavKy  Lesnotiojis  fondam^jntalesdu droit privr), 
dans  Kevue  trimestricllc  de  droit  civil,  1911,  t.  X,  p.  7:^7,  note  1. 
—  E.  GouNOT,  Le  principe  de  Vautonomie  dc  la  volonU,  these  de  doct. 
Droit,  Dijon,  1911-19/^,  p.  12-13.  Adde:  p.  116-118,  p.  20l-2n5, 
p.  215*220,  p.  360,  note  1. 
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desqoels  les  abstractions  de  I'esprit  restent  d£charii6es  et 
sans  vie. 

Nous  maiotiendrons  la  squplesse  necessaire  des solutions 
juridiques  contre  la  raideur  des  6l6ments  constructifs,  en 
inclinant  au  besoin  ceux-ci  vers  les  besoins  qu'ils  doivent 
satisfaire.  < 

Nous  chercherons  k  tenir  compte  de  la  vari^t6  et  de  la 
complexity  des  cboses,  en  multipliant  les  analyses  et  en 
^ludant  les  attraits  d  une  simplicity  d^cevante. 

Loin  de  pr6tendre  a  une  rigueur  matbematique,  nous 
n'aspirerous  qn'k  des  rialisations  approxwialives,  bashes 
sur  ces  statistiques  nioyennes,  dont  R.  von  Jhebing  nous  a 
pr^senli  de  pr6cieux  exemples  *. 

Nous  rapprocberons  constamment  Tartifice  de  la  r6alit6, 
au  moyen  d'une  souple  adaptation,  qui  arriyera  k  faire 
colncider ces  deux  pt5les distincts de  lactivit^  du  juriste. 
'  Par-dessus  tout,  nous  nous  souviendrons  que  Tobjet 
supreme  du  droit  reste  toujours  la  consecration  positive 
de  la  justice,  et  que  ce  n'est  qu'cn  vue  d*une  mise  en  oeuvre 
plus  pleine  de  celle-ci,  que  nous  introduisons  ici  ia  tecb- 
nique;  de.  telle  sorte  que,  sous  Topposition  apparente  de 
deux  principes  distincts,.  se  r^v^le,  comme  element  capital 
d'unification,  lan^cessitSde  faire  pr^valoir  Fordre  supreme 
dans  la  soci6t6  des  bouimes^. 


i.  R.  von  Jkbring,  Der  BesUzwUle,  Jena,  1889,  d.  147-150,  p.  1D9- 
162  et  p.  170-173.  Du  rdle  de  la  volont^  dans  la  possession,  trad,  de 
Mbuleihaerk,  Paris,  1891,  p.  127-130,  p.  137-140  et  p".  147-149. 

2.  ((  La  Justice  est  la  splendeur  de  i'ordre  »,  r^p^leut  les  scolas- 
tiques,  aprfes  Platon. 


CHAPITRE  TROISllEMR  (XVII) 

APERgU  DE8  PRINGIPAUX  PROCto^S 

DE  LA  TECHNIQUE  JURIDIQUE. 

LA  R^PUGTION   DES  lilLlilMBNTS  8UBSTANTIELS 

PU  DROIT. 
LES  SOURCES  FORMELLES  DU  DROIT  POSITIF 


SovMAimi :  192.  Vari6t6  iaflnie  des  proc6d6s  de  la  technique  juri- 
diqoe.  £tude  k  faire  ici. 

I.  -- 198.  Essai  d'uDe  classiflcatioD  (approximative)  de  ces  proc6d6s. 
— 194.  Saccession  historique  de  ces  diff^reDts  proc<?d6s,  d*apr6s 
]e  droit  romain.  -^  195.  Plan  d'une  dtude  de  quelques-uns  des 
proc^d^s' techniques  employes  k  i'^poque  actuelle. 

II.  —  196.  Reduction  simpiincatrice  des  6l6ments  substantiels  du 
droit.  — 197.  A.  La  substitution  du  quantitatif  au  quantatifdaos 
Texpression  des  regies  juridiques.  —  198.  B.  l/6iiniinalion  art'i- 
Ocielle  de  conditions  fondamentales  des  regies  juridtques. 

III.  —  199.  Comment  les  sources  formeiles  du  droit  positif  se 
ram^nent  k  de  simples  proc^d^s  techniques.  —  200.  Quelques 
consequences  generates  de  ce  caract^re.  —  201.  Consequences 
sp^ciales  du  caract^re  technique  de  la  loi  6crite. 


192.  —  Munis  des  id6es  g£n6rales,  qui  dominent  de 
baut  r^difice  de  la  technique  juridique,  nous  pouvons 
niaiiiteoant  aborder  ses  parties  essentielles,  en  itudiant,  de 
pills  pris,  les  proc6d6s  qui  la  constituent :  c*est  le  fond 
m^me  de  noire  sujei  ^ 

A  vrai  dire,  aussi,  il  y  a  1&  une  mati^re  extremeinent 
vaste.  Suivant  la  notion  tris  large,  qui  nous  a  paru  s'im- 
poser  pour  embrasser  pleinement  la  technique  juridique  *, 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  32-33  (n»  187). 

2.  Yoy.  ci-dessus  no*  182-188,  p.  16-24, 
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celle-ci  se  rencontre,  k  chaque  pad  et  sous  mille  forines, 
dans  r^laboration  du  droit. 

Par  suite,  les  proc^d^s  en  sont  infinis  }.  Et  leur  6tude 
minutieuse  est  pour  nous  faire  entrer  dans  les  involutions, 
les  plus  varices  et  les  plus  complexes,  du  droit  positif, 
principalement  du  droit  Civil  *. 

S^emblable  6tude  d6borderait  tout  k  fait  le  cadre  du  pre- 
sent travail.  L'effort  thiorique,  que  nous  nous  sommes 
propos6  %  demande  seulement  qu'ou  distingue*  les  direc- 
tions fonda'  entales  de  la  technique  juridique,  pour  en 
relever  les  traits  g£n6raux.  -^  M£me  ainsi  r6duite,  la  t&che 
ni*apparalt  coinnie  au-dessus  de  nos  ressources  actuelles. 
Ce  serait  un  immense  labeur,  et  6ans  doute  quelque  peu 
'pr6matur6,  de  viser  aujourd'hui  k  presenter  une  classifi- 
cation, exhaustive  et  definitive,  de  tous  les  moyens^de  la 
technique  du  droit.  Cette  oeuvre  ne  pourra  sc  r6aliser  qu'i 
la  iongue,  et  une  foisarrfit^s  quelques  points  d'appui  fermes 
et  dominateurs  capables  d'assurer  la  recherche  ditaill^e. 

Actuellement  done,  je  me  contenterai  de  discerner, 
entre  ceux  qui  contribuent  k  la  mise  en  oeuvre  du  droit 
priv6,  plusieursgroupes  de  proc6d6s  techniques,  6mergeant 
k  la  surface  de  TocSan  immense  des  r&gles  juridiques,  pour 
arriver  a  en  digager  les  caract^res  saillants,  en  faire  aper- 


1.  Vey.  ci-dessus,  p.  27-29  (n«185).  —  OnpourraitsigDaler  encore 
le  syst^me  des  p^naiit^Sj  destinies  k  assuier  la  mise  en  oeuvre  de 
certaines  institutions  ciriles.  Ex.  dans  les  art.  50,  51,  53,  76-9% 
192, 193, 1394,  ai.  2,  C.  civ.  fran^ais  el  dans  i'art.  4  de  la  loi  du  23  mai*s 
1855. 

:2.  On  en  trouverait  une  application  int^ressante,  bien  qu'un  peu 
confuse,  dans' les  d^veloppements  consacres  par  L.  BrCtt,  Die  Kunst 
der  Rechlsanwendung,  Berlin,  J.  Guttentag,  1907,  p.  187-198  (§  11),  a 
des  cas,  ou  le  droit  juste  {das  richtige  Rechl)se  Irouve  tenu  en  6chec 
par  des  considerations  d'ordre  politique  om  par  les  exigences  d'une 
simplification  analytique  de  la  situation  de  fait  donnant  lieu  a  Tap- 
plication  du  droit.  —  Adde  :  ibid.,  p.  212-213  (§  12,  no  8). 

3.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  privO  positif,  Paris, 
1914,  notamment  :  Introduction,  n"  1-6,  p.  1-21.  —  Adde  :  n"  12, 
p.  39-41 ;  n"  32-34,  p.  95-100. 
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cevoir  k  grands  trails  le  fonclionnement  et  signaler  les 
exigences  intimes  de  ieur  r^ussite.  —  Avant  tout,  il  importe 
d*entrevoir,  parmi  dux,  certains  signes  g^n^raux  de  grou- 
pement,  de  reconnallre  Ieur  enchainement  historique,  et 
de  retenir  les  proc^dte  techniques  qui  demeurent  les  plus 
vivants  dans  le  droit  modcrne^Ce  sera  Tobjet  principal  du 
present  chapitre.  —  En  ni^me  temps,  je  voudrais  signaler 
d^s  maintenant,  pour  les  ^liuiiner  de  la  suite  de  notre' 
itade,  deux  series  g6u£rales  de  moyens,  qui  meritent  d*6tre 
plac^es  k  part,  parce  qu'elles  forment  comme  une  double ' 
contexture  de  la  technique  juridique,  Tune  interne  :  la 
riduction  des  ilen\ents  subslantiels  du  droit ;  Tautre  externe : 
les  sources  formelles  dn  droit  positif, 

1 

198. —  La  division  le  plus  ais6inent  saisissable  qui  nous 
apparaisse  ici  nous  fait,  ce  semble,  reconnaitre :  d'une  part, 
des  proc6d6s,  en  quelque  sorte  mat^riels,  k  tout  le  moins 
plastjques,  qui  r^pondent  k  pen  pr^s  k  I'id^e  la  plus  large 
de  ce  que  le  droit  comprend  sous  le  nom  de  «  formes  », 
c'est'A-dire  des  iUments  d^ext^riorisation  qui  tendent  a 
frapper  les  sens,  et,  par  ce  moyen,  assurent  la  fermet^  et  la 
precision  aux  faits  on  actes  donnant  lieu  &  r6glementation 
jiiridique;  d  autre  part,  des  proc^dis,  d'ordre  plut6t  intel- 
lectuel,  saisissant  les  r^alitis  dc  la  vie  du  droit  par  les 
concepts  qui  les  repr^sentent  k  Fesprit  et,  grd.ce  k  une 
elaboration  m6thodique  de  ces  concepts,  produisant  une 
mise  en  oeuvre  f6conde  des  pr^ceptcs  g^niraux  du  droit. 

De  CCS  deux  grandes  categories  de  moyens  de  la  tech- 
nique juridique,  la  premiere  parait  limit^e  par  sa  mate- 
riality mdme;  elle  nc  saurait  exceder  le  cadre,  un  pen 
itroit,  qu*impose  k  Tinvention  humaine  Ie>  «  (ini  »>  des  ele- 
ments sensibles;  Tautre,  plongeant  ses  raciaes  dans  les 
sources  presque  inepuisables  de  rintelligence  crealrice, 
offre  plus  de  varietes  et  de  ressources  &'  la  formation  et  a 
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la  combinaison  des  proc6d£s.  Et  I  on  voit  ceoz-ci  s'ipa- 
nouir  et  se  d6velopper  en  eile  sous  les  aspects  les  plas 
riches :  concepts,  constructions  jaridiques,  terminologie  et 
phras6ologie,  pr^somptions  ou  fictions. 

Au  surplus,  la  distinction,  ci-dessus  esquissie,  n*aia 
pretention  d*£tre  ni  tranch^e,  ni  exhaustive.  Certains  pre- 
cedes de  la  technique  juridique  ne  niettent  en  ceuvre  la 
plasticiie  de  la  vie  sociale,  que  gr&ce  A  un  effort  de  I'es* 
^prit :  tel,  entre  autres,  le  proc^de  des  categories,  qui  vient 
suppleer  k  ImsufBsance  des  formes  proprement  dites  ^ 
D*un  autre  c6(e,  il  semble  bien  qu*une  place  k  part  doive 
etre  faite  aui  sources  forinelles  du  droit  positif,  loi,  cou- 
tume,  autorite  ou  tradition  (?),  qui,  sans  employer,  exclu- 
sivement  du  moins,  le  moyen  de  la  v  forme  »,  ni  se  reduire 
k  de  simples  efforts  de  pensee,  constituent  depuis  long- 
temps,  et  plus  que  jamais  k  Theure  actuelle,  un  type 
eminent  d^instruments  techniques  de  mise  k  effet  du  droit 
positif  *. 

Enfin  —  et  sans  entrer  pour  Tinstant  en  plus  amples 
details  —  la  technique  juiidiqu^  agit  aussi  fort  souvent  au 
moyen  de  cette  simplification  directe  des  elements  subs- 
fantiels  de  la  regie  de  droit,  par  oti  la  raison  commune, 
edairee  de  Texperience  usuelle,  obtient,  iudependam- 
mentdie  toule  intervention,  soit  piastique,  soit  propre- 
ment intellectuelle,  une  exacte  adaptation. des  preceptes 
k  la  vie  *. 

194.  —  Tous  ces  procedes  presentent  un  caractere 
commun,  qui  correspond  k  la  notion  de  technique  juridi- 
que, telle  qu'elle  a  eie  determinee  plus  baut  ^  lis  tendent 
toujours  k  enfermer  la  vie  sociale,  infiniment  variee,  luoUe 


1.  Voy.  ci-apr^s,  chapitre  ciDqui^me  (XIX),  n«*  207-218. 

2.  Voy.  ci-apr^s,  n»*  199-201. 

3.  Voy,  ci-aprfes,  nV  196-198. 

4.  Voy.  ci-dessus,  n"  182-188,  p.  16-24. 
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e(  fuyante,  ea  des  mooles,  priformis  par  rhomme,  qui  Fas- 
sujettissent  k  la  con^rainle  iQb6reQte  k  Vidie  de  droit.  — 
Mais  ce  r6sultat  g^n^ral,  ou  s'absorbe  presque  la  simpli- 
licatioD  ded  regies,  signalie  en  dernier  lieu  comme  le 
r6sum^  de  toute  Elaboration  technique  \  a,  H6  vialisk  de 
faQons  difFErentes,  suivant  les  6poques.  —  Et,  bien  que 
ses  proc6d6s  principaux,  tels  qu*ils  vienneiit  d'fitre  distin- 
gu6s  par  Tanalysc  *,  aient  6ii  constammcnt  ju^taposEs, 
voire  ezltrem£l6s,  on  p^ut,  si  Ton  essaie  de  saisir  k  peu 
pris  leur  succession  chronologique,  en  reconnaltre,  comme 
il  suit,  dans  Thistoire  du  droit,  seule  approximativement 
connue  de  nous,  celle  du  droit  romaio,  quelques  courants 
dominateurs. 

Primitivement,  quand  les  lois  sont,  sinpn  inconnues,  du 
moins  rares  et  fragmeniaires,  plus  exactement,  lorsque 
les  sources  formelles  du  droit  positif  restent  mal  fixEes  ou 
n  embrassent  qiie  des  portions  restreintes  de  la  vie  juridi- 
que,  le  formalisme,  proprement  dit,  domine  comme  pro- 
cidE  technique.  —  II  s*agit,  principalement,  alors,  d*un  for- 
malisme materiel,  pleinement  plastique,  de  celui  qq'on  a 
pu  qualifier  :  formalisme  esth^tico-symbolique  ou  forma- 
lisme des  moeurs  ^  En  lui  se  resume,  k  peu  pr^s  (avec 
pourtant  d6j4  une  certaine  influence  des  sources  for- 
ipelies},  le  formalisme  du  droit  romain  ancien,  tel  que 
nous  Ta  ddcrit  R.  von  Jeering  \  en  le  complEtant  par 
quelques  prolongcmcnts  qui  se  ressentcnt  d*un  slade  plus 
avanc6. 


i.  Voy.  ci-dessus,  p.  4b  (u*  198),  et  ci-apr6s,n"  190-198,  p.  52- 
Bl6w. 

2.  Voy.  no  198,  p.  47-48. 

3.  Voy.,  par  exemple  :  Tli.  Stkonherg,  AUtjemcinc  liechtslehre, 
Leipzig,  GOschen,  1904,  I.  I,  p.  S8-G0;  passage  reproiiuit  dans  Bin- 
ttlhrung  indie  heckttxoiisenscfuift  (du  indine  auteur).  1,  Melhoden-und 
Quelleolehie,  Leipzig,  Gdschen,  1912,  p.  47-48. 

4.  n.  TOO  Jhkrinu,  (iciit  de$  rdmvichen  hechUf  zweiter  Tlieil,  zweite 
Abiheilung,  4  A.,  I.eipzig,  1883,  ^  45-47  d,  p.  470(374 ;  comp. 
Si  48-44,  p.  430-470.  Euprit  du  droit  roinain,  trad,  de  Mkuuknakri, 
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A  .une  6poquc  ultirieure  s*^panouira  un  formalisme 
nouveau,  plus  iutellectuel  que  maUriel  ^  —  Mais  on  peut 
signaler,  i  titre.d'iDteriii6diaire,  un  diveloppement  lendant 
k  la  surabondaoce  des  sources  formelles  du  droit,  sur-' 
tout  de  la  loi  6crile.Ce  second  s(ade,largement  commence 
cbez  Ics  Roniains,  ne  devait  atteindre  son  parozysme  que 
chez  les  modernes,  grftce  &une  nolion,  pleineinent  exhaus- 
tive, et,au  fond,  erron^e,  do  lu  codification  '. —  A  ce  point, 
il  arrivait  k  arr^ter  le  progris  d*un  troisi^me  stade,  igale- 
nient  6bauch6  k  Rome,  mais  qui  devait  plus  tard  6tre  discr^- 
dite  paries  exc^s  de  doctrines  (Ecole  du  droit  de  la  nature 
et  des  gens),  ti^ndant  k  miner  Tidie  technique  elle-m£nie. 

En  effet,  les  sources  formelles  ne  sauraient  suffire  aux 
besoins  de  la  technique  juridique.  A  mesure  qu'elle  se 
d6gage  du  formajisme  primilif,  tout  en  solennites  et  en 
symboles,  celle-ci  vise  k  constitucr  des  categories,  an 
nioyen  des  6i6men!s  intrinseques  des  faits  et  circonstances, 
qui  donnent  lieu  aux  regies  d\^  droit,  et  qu*on  sp^cifiera, 
ne  varientur,  comme  conditions  essentielles  d*un  effet  non 
mpins  nettement  pr6cis6.  —  C'est  le  germc  d'un  nouveau 
fornialisme,  parfois  denomm6  formalisme  logique  ou  for- 
malisme du  droit^y  lequel,  prenant  appui  sur  Iec6t6  iutel- 
lectuel des  institutions  juridiques,  en  vue  de  le  f^conder  au 
nioyen  dabslractions  ct  de  geniralisalions,  procMera 
bienl6t  par  concepts  "et  par  constructions,  se  servira  de  la 
termiuologieetde  laphras^ologie,  pourarr^ter  les  contours 
des  eutit6s  juridiques,  et  completera  son  Edifice  thdorique 


I.  IJI,  3«  ^a.,  Paris,  1887,  gS  60-67,  p.  102-366;  coinp.  g§  48*49, 
p.  112-162. 

1.  Voy.  ci-npiM's:  p-  50  (n^  194> 

2.  Coinp.  ici  iFr.  Geny,  Mrthode  ci'inferprctalion  et  sources  en  droit 
privc  poaitif,  Paris,  1899,  2«  ed.,  1919,  n^"  37-42.  Adde  :  n^"  43-69. 

3.  Til.  Stkknbkkg,  AU'jemeinr  Hcclifslcfwc,  Leipzifj,  (ioscben,  190», 
t.  I,  p.  59-00,  el,  pour  lout  le  drvt'loppetnenl  sur  le  forinalisme,  p.  57- 
61  ;  —  passaj^es  roproduils  dans  Einfuhrang  in  tVe  liechiswiasensc/iaft 
(du  ineine  auteur).  1,  MellioJeii-UQ'd  Ouellenielire,  l.cipzig,  (iosclien, 
1912,  p.  48  et  p.  46-jO. 
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avee  des  pieces  plus  artificielles  encore,  comme  les  pr6- 
somptions  ou  les  ficlions  de  droit  \. 

195.  —  MaiSy  sans  insister  da  vantage  sur  un  processus 
historique,  qui  ne  pent  £tk*e  pressenti  qu'avec  beaucoup 
dmcertitudes  et  de  reserves,  il  s agirait  surtout  de  savoir 
qaelles  sontaujourd*bui  les  principales  sortes  de  proo^d^s 
techniques  dont  T^lude  sommaire  puisse  nous  offrir  yne 
image,  suffisamment  representative,  de  cette  face  de  Tfila- 
boration  Juridique,  a  T^poque  actuelle.  — En  somme, 
celles  que  le  droit  romain  a  connues  se  retrouvent  encore 
dans  notre  syst^me  de  droit  moderne.  EUes  ont  pu-seu- 
lenient  changer  quelque  peu  de  valeur,,et  surtout  leiir 
importance  respective  s*est  notablement  modifi^e. 

Comme  il  ne  sanrait  6tre  question,  ipi,.que  de  faire  un 
choix  entre  les  instruments  varies  *d*in(erpr6tation  juri- 
dique, qui  ripondent,  de  plus  ou  moins  pr^s,  a  la  notion 
g£n£rale  de  la  technique  du  droit  %  il  nous  suffira  de  reler 
ver,  comme  tres  vivaces  encore,  bien  que  sous  leur  couleur 
propre,  dans  le  droit  contemporain :  1^  Temploi  des  sources 
formelles  du  droit  posilif ;  2^  le  proccd6  de  reduction  par 
simplification  des  elements  substantiels  des  regies  juridi- 
ques;  3""  le  formalisme  proprement  dit,  dont  rapplication, 
d'ailleurs  r^duite,  a  pris  chez  les  modernes  un  aspect  nou- 
veau;  4'  le  procidfi  des  categories,  qui,  en  depit  de  prin- 
cipes  en  apparence  contraires,  a  conserve  chez  nous  unc 
importance  notable ;  5**  les  proced^s  proprement  intellec- 
tuels,  aboutissant  aux  «  constructions  juridiques  »,  par 
Tanalyseet  ragencement  des  concepts,  qui  se  poursuivent 


1.  A  cc  troisi^rne  staUe  se  referent  les  d^veloppcmenls  de  R.  von 
JiiKHiNG,  Geist  des  rOmischen  Hechts,  zweiterTlieil,  xweite  Ablheilung, 
4  A.,  Leipzig,  1883,  8§  39^1,  p.  334-389;  comp.  driller  Tlieil,  erste 
Ablheilung,  4  A.,  Leipzig,  IH88,  gS  48-58,  p.  l-3iO.  Esprit  dn  droit 
romain,  Irad.  de  Mklxbnaehk,  L  IH,  Paris,  1887,  gji  44-46,  p.  2G-8U; 
comp.  L  IV,  i888.  S§  58-68,  p.  1-301. 

2.  Voy.  ci-dessus,  ri""  182-183,  p.  10-24. 
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SOUS  UDe  logique  serr^e;  6*  les  moyens,  iir^s  de  la  termi- 
nologie  ou  de  la  pb^as^ologie,  pour  rendre  plus  fermes  et 
plus  cob^rentes  les  id^es,  trop  souvent  inconsisUnlcs  ou 
floues;  7"*  les  pr^somptions  et  les  fictions,  visant  k  vaiocre 
les  difficull6s,  voire  les  impossibililis  apparentes,  des  fails, 
par  la  seule  force  du  pricepte  juridique.  —  Tous  ces  modes 
d*6laboration  ne  sont  pas  de  pure  tecbnique,  Mais  c*est 
assez  que-celle-ciy  pr6domine  pour  que  nous  les  envisa- 
gions  k  cette  place,  en  cherchant  surtont  i  pr^ciser  leur 
influence  sur  la  niise  en  oeuvre  et,  particuli^rement,  sur 
rinterpr^tation  du  droit.     . 

Parmi  ces  vari6t6s,  d6j&  nombreuses  et  bien  incompletes 
encore,  de  proc6d6s  techniques,  je  meti_i  part  les  deux 
premieres,  dont  Tiniportance  est  grande,  mais  qui'ressor- 
tissent  d*un  domaine  plus  Heyt  et  qu*on  pent  consid6rer 
comme  les  instruments  giniraux  de  toute  r^labotation 
technique;  Quelques  considerations  k  leur  sujet  me  parais- 
sent  suffire  k^  robjet  propre  de  cette  etude  (ci-aprte, 
n''  196-201). 

D*autre  part,  je  rapprocherai  le  formalisme  et  les  cate- 
gories^ comme  C^nstituant  ensemble  des  procedes  plasti- 
ques  de  la  tech^que  du  droit  (chapitres  qualrieme  [XVIII] 
et  cinquieme  [XIX]  cl-apres).  Je  leur  opposerai  les  pro- 
cedes  intellectuels  de  la  memo  technique,  qui  jouent,  de 
nos  jours,  un  r6fe  plus  important  encore  (chapitre  sixieme 
[XX]  ci-apres).  La  termiaologie  et  la  phrliseologie  juridi- 
quea  preieront  egalementi  quelques  d.eveloppements  spe- 
ciaux  (chapitre  huitieme  [XXII]  ci-aprds).  Et  il  cbnviendra 
d'envisager  aussi,  comme  des  elements  dislincts  de  Teia- 
boration  technique,  Ich  presomplions  et  les  fictions  (cha- 
pitre septienie  [XXI]  ci-apres). 

U 

196.  —  Le  procede,  le  plus  general,  dc  la  technique  du 
droit,  celui  qui  domiue  et  absorbe  tous  les  autres,  a  tei 
point  qu*il  represente,  k  lui  seul,  ce  que  j*ai  appeie  la 
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contexture  interne  de  T^jaboration  technique  %  et  qu*il  est 
moins  un  instrument  special  que  le  risuitat  de  piiisieurs 
moyens  convergeant  vers  ua  m£ine  but,,  consiste  en^  une 
r^uction,  k  la  fois  spontan^e  et  r6fl6cfaie,  des  aliments 
substantiels  du  droit. 

En  effet,  tous  les  efforts  de  Tilaboration  scientifique, 
ussentrils  pouss6s  jusqu*aux  details,  que  provoquent  les 
ombinaisons  inflnies  des  points  de  vue  gen6raux,  ne 
burniront  jamais  que*  des  directions  yagues  et  floues,  des 
ebauches  de  solution,  des  propositions  s'adressant  k  Tin-  , 
teliigence  plptdt  que  des  injonclions  fendant  k  entratner 
la  Toiont6'..  —  Pour  que,  de  Id,  surgissent  des  r6gles 
capables  de  mattriser  efficaccment.ia  conduite  de  Thomme 
dans  le  for  extirieur  et  avec  sanction  de  contrainte  **,  il  y 
faut  une  precision  dal^gorique.  Gelle-ci  s*obtient  en  dega- 
geant  les  arfttes  vives  des  r^aliles  sociales,de  fagon  k  leur 
donner  des  contours  d^finis,  qui  les  flxent  et  en  fassent  des 
cadres  fermes  pour  la  vie  ^  Pareil  resultat  impltque  une 
procedure  d*elimiuation,  de  criblage,  voire  nidme  de  fil- 
trage,qui  r6duira  les  6l6mcnts,  infkiiment  divers  et  enche- 
▼£tr6s,  des  directions  fouruiesparTelaboration  scientifique 
du  droit,  pour  les  faire  passer  d*une  complexity  Evolutive, 
traduisant  les  aspects  insaisissables  de  la  nature  vivante,ii  ' 
la  simplicity,  quelque  pen  m^canique,  que  requiert  toute 
discipline  pratique.  —  Et,'^ans  doute,  dans  ce  travail  d^affi- 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  47  (»•  192,  in  fine), 

2.  Voy.Fr.  G%s\/Science  et  technique  en  droit  privSpositif,Uy  Paris, 
i915,  pcusim,  notamnientchapitre  neuvi^me  (XIV),  p.  351-423.  — Sur 
]*importance  de  la  volont^,  pour  assurer  la  fermele  et  la  stability  du 
droit,  voy.  R.  von  Jhbri.ng,  Geist,  I,  5  A.,  Leipzig,  1891,  p.  332>334 
(§  20).  Esprit,  trad,  de  Meulenabre,  3«  6d.,  t.  I,  1886;  p.  326-328 

(SM). 

3.  Voy.  Fr.  Gent,  Science  1 1  technique  en  droit  priv^  positif,  I,  Pans, 
1914,  n*  16,  p.  47-52.  -  ^-- 

4.  Comp.Fr,  Geny  {La  technique  Wjislative  dans  la  codification 
civile  modeme)^  dans  :  Le  Code  civil,  Livre  du  centenaire,  Paris,  1904, 
p.  992-993  (I.  11).  —  Adde  ci-dessus:  n"  182-184,  p.  16-26  et  ci- 
aprfts  :  n««  207-213. 
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nement  et  d'ajustage  tomberont  quelques-uas  des  traits 
par  ou  s^exprimait  la  pleine  r6alit6  des  cboses.  A  ce  prix 
seulement,  on  arrivera  k  poss^der  la  r^gle  de  droit,  bonne 
pour  la  vie,  que  postule  et  poursuit  Teffort  technique. 

Pour  en  offrir  de  suite  un  exemple  g6nSral  et  saisissant, 
il  suflit  de.  considirer  comment  se  rigle,  en  droit  positif, 
le  probl^me  de  la  determination  des  successibles  ab  intes- 
tat\  —  Ce  probl^me  est  doming  par  des  donn^es  tr^s  com- 
plexes, convergeantautour  de  deux  id^es  capitales  :  d*une 
part,  pour  satisfaire  la  volont^  probable  du  difunt,  dont 
ie  principe  m£me  de  la  succession  consacre  la  propriety 
jusqu'i  son  extreme  limite,  il  convient  de  suivre  Tordre 
pr£sum,6  des  affections  naturelles,  qui  repr6sente,  d*un 
point  de  vue  abstrait,riQspiration  moyenne  despersonnes 
d6c6d6eS  sans  testamjent ;  d*autre  part,  pour  sauvegarder 
certains  principes  essentiels  int^ressant  la  constitution 
soci^le  elle-mdme,  et  sup^rieurs  k  Tidee  de  la  disposition 
individuelle  recounue  au  del&  de  la  vie  des  titulaires, 
entre  autres  le  principe  de  la  conservation  des  biens  dans 
la  famille  16gitimement  >  constitute  6ur  la  base  de  la  gene- 
ration issue  du.  mariage,  en  vue  d*en  assurer  la  force  et  la 
permanence,  il  est  n^cessaire  de  tempferer  les  directions, 
fournies  par  la  suggestion  des  sentiments  naturels,  au 
moyen  de  regies  r^pondant  a  des  conceptions  imperatives, 
tirees  de  la  morale  sociale,  de  la  politique,  de  Tecohomie 
(par  exemple  :  egalite  ou  inegalite  des  h6ritiers;  faveur  ou 
defaveur  des  jeuncs  generations ;  morcellement  ou  conden- 
sation des  fortunes*).  —  Mais,  si  Ton  se  bornait  k  consacrer 
ces  idees  sous  leur  forme  priniordiale,  les  penetrAt-on 
aussi  profondement  quil  soit  possible,  et  developpAt-on 
lours  consequences  jusqu  aux  details  les  plus  menus,  qui 


1.  Rappr.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priv*^  positif,  t.  I, 
Paris,  TeniD,  1914,  pi  115-H7  (n«  41). 

2.  Comp.  E.  VALUEa,  Le'  fondemcnt  du  droit  successoral  en  droit 
frangais,  th6se  de  docl.  Droit,  Paris,  / 90-2-1 903. 
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tomberaient  sous  les  prises  de  la  raison  ou  da  sentiment, 
on  priparerait,  tr6s  judicieusement  et  tr6s  complitement 
peat-£tre,  les  bases  scientifiques  d*un  ordre  successoral  at 
inlesiai  conforme,  je  le  veux  bien,  k  toutes  les  exigences 
de  rid6al  l^gislatif  d*un  pays  et  d'un  moment  donors,  on 
n*aurait  pas  avec.cdla  un  syst^me  juridique,  technique- 
meot  organist,  susceptible  d  entrer  dans  la  pratique  de  la 
vie  sociajie.  —  Pour  arriver  k  celui-ci,  il  faut,  avant  tout, 
r6duire  en  il6ments  simples,  et  accessibles  &  une  prehen- 
sion presque  m^canique,  lesconsidSratioas,  sublileset  com- 
pliqudes,  qui  repr^sentent  les  donn^es,  proprement  dites, 
du  problime.  C*est  aiusi,  notamment,  que  Tordre  pr^sum^ 
des  affections  du  difunt  se  ccalisera  en  une  hi^rarchie  de 
parents,  tr^s  pr6ds6inent  fix^e  d*aprcs  les  notions  pure- 
mentquantitatives  de  lignes,  d'ordres,  de  degris,  et,  venant 
broclier  sur  le  tout,  de  la  representation,  a  Teffet  de  sue- 
ceder,  cantonn^e  en  de  fort  etroites  liniites.  D*un  autre 
c6ie,  une  id^e,  comrne  cclie  qui  tend  a  maintenir  dans 
rher^dite  la  cohesion  d*une  solide  famille  legitime,  se  tra- 
duira,  tant  dans  les  cas  strictement  reglementds  de  succes- 
sion anomale  (.arL  351-352,  747,  766  G.  civ.  frau^ais),  que 
par  la  restriction,  k  uue  fraclioa  arithmetiquemcntchiffr6e, 
des  parts  successorales  de  lenfaut  naturel  (art.  758-760  C. 
eiv.  fraogais,  modifies  par  L.  25  mars  1896) ;  sans  parler  des 
dispositions,  aggravant  delib6r6meut  cette  derrii^re  infe- 
rioriie,  comme  celles  de  Tarticle  337,  des  auciens  arti- 
cles 761,  760  et  908  du  Code  civil  de  1804,  meme  encore, 
pour  partie,  de  Tarlicle  908  actuol  (texte  de  L.  25  mars 
1898).  Et,  quand  il  y  aura  lieu  de  concilier  la  part  faite  a 
I'affection  la  plus  legitime  du  defunt  avec  les  exigences 
familiales  auxquelles  elle  se  heurte,  on  verra,  notamment 
pour  la  determination  des  droits  successoraux  du  conjoint 
survivant,  toute  une  combinaison  de  dispositions,  qui  abou- 
tissent  k  couler  des  idees  morales  ou  economiques  dans  un 
moule  strictement  juridique,  consistaut  tout  entier  en  un 
equilibre  de  droits  et  de  charges,  par  oil  s'exprime  positi- 
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vement  restimation  faite  des  int^r£ts  en  presence  ^ 
(art.  767  C.  civ.  fran9ais  inodifi6  par  L.  9  mars  1891).  — 
Parcille  preoccupation  s'impose  k  tel  point,  qu*on  rencon- 
ti%ra  parfois,  dans  la  succession  historique  des  regies,  une 
inversion  complete  des  prQc6d6s  techniques,  en  vue  de 
r6atiser,'.de  fa^on  moins  pleine  mais  plus  pratique,  une 
mdme  id^e  g6p6rale.  C*est  ce  qui  a  permis  d'observer  que 
la  vkgle  de  la  fente,  telle  que  la  consacre  le  Code,  civil  de 
1801  pour  les  successions  d6f6r6es  k  des  ascendants  et  4 
des  collat6raux  (art.  733  734,  746,  752-754  C.  civ.  fran- 
gais),  tend  encore,  sous  la  forme  d'un  forfait  simpliste  et 
quelque  peu  brutal,  h  satisfaire  le  d^sir  de  la  conserva- 
tion des  biens  k  la  famiUe,  que  notre  ancien  droit  coutu- 
mier  assurait  plus  directement,  mais  au  prix  de  recher- 
ches  d'drigine  souvent  d^licates,  par  la  rigle  palerna 
paternis,  materna  maternis,  qui  dominait  la  succession  aiix 
propres*.,  ^ 

Et  si,  d^passant  quelque  peu  le  probl^me  de  la  d6ter-r 
mination  des  successibles  ab  intestat,  nous  envisagions 
celui  de  la  reserve  h^rSditaire  qui  s  y  rattache  6troitement, 
nous  verrions  de  m£me  Tid^e,  capitale  en  celui-ci,  de  Ja 
protection  patrimoniale  de  la  famille,  se  traduire  6gale- 
mcnt  en  des  precisions  quantitatives  et  parfois  arbitraires, 
donl  le  type  extreme  nousest  pr6sen(6  par  des  dispositions, 
telles  que  celles  de  Tarticle  916  (L.  25  mars  1896),  r6glant 
la  reserve  des  ^nfants  naturels,  en  face  d'ascendants  du 
defunt,  ou  de  Tarticle  917  specifiant  rapplication  de  la 
reduction  aux  lrberalit6s  en  usufruit  et  rente  viagfere. 

Partout,  Tesprit  juridique  se  manifeste  et  s'affine,  en 


1.  Voy.,  sur  ce  texte,  les  explications  d6velopp6esde  A.  Colin  et 
II.  Capitant,  Cours  dimentaire  de  droit  civil  frcvagai^,  t.  Ill,  Paris, 
2«^  6(1.,  1921,  p.  405-424. 

2.  Voy.  notamment  :  M.  Planiol,  TraiU  Hementaive  de  droit  civil, 
V  ^d.,  t.  Ill,  Paris,  1918,  n^  1801,  p.  374.  —  A.  GOlin  et  11.  Capitant, 
Cours  H^mentaire  de  droi? civil  frangais,  I.  Ill,  Paris,  2«  6d.,  1921, 
p.  379-380. 
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coapant  court  aux  compIexitSs  naturelles  des  cboses,  en 
taillant,  k  ardtes  vlves^  les  ondulatioas,  molles  et  douples, 
de  la  vie  r^elle.  , 

On  le  voit,  cette  procedure  de  ri^duction  simplificatrice, 
qui  traduit,  k  mes  yeux,  le  moyen  essentiel  ct  typique  de 
la  technique  juridique/se  prd'sente  surtoutcommeune  par- 
tie  fondameniale  de  la  confection  de  la  r^gle  de  droit.  Et 
ilsttffit  d'analyser  celle  ci,  pour  reconnattre  comment  s*y 
joue  le  travail  e^uiss^  plus  haut. 

Toute  personne  qui  a,  si  pen  que  ce  soit,  mani6  les 
regies  juridiques,  soitpour  les  constituer  (l^gislateur),  spit 
pour  les  enseigner  (professeur),  soil  pour  les  appliquer 
(jage  ou  praticien),  connatt  le  scheme,  presquest^r6otyp6i 
ou  elles  s'encadrent  toutes-  naturellement  :  condiiiom 
iapplicaiion  et  e/fets,  A  tell.es  circonstances,  pr^cisiment 
fixies  (conditions),  se  rattachent  telles  sanctions  (effets), 
noQ  moins  pr6cis6ment  limit^es  :  voili  bien,  k  peu  pr6s, 
comment  s*analysent  toutes  nos  prescriptions  de  droit 
positif  (regies  de  droit)  ^  Ce  scheme  se  traduit,  au  'mieux 
et  en  toute  simplicity,  dans  la  forme,  la  plus  antique,  des 
pr6ceptes  juridiques,  qui  est,  ce  semble,  la  forme  p6nale  : 
ilsagira  de  fixer  les  conditions  du  fait  incrimin^'  (d^lit) 
et  d*£dicterje  mal  qu*il  m6rite  (peine).  Mais  la  m£me 
separation  apparatt  aussi  pour  les  regies  de  droit  civil. 
Uq  on  reconnaisse  aux  hommes,  dans  leurs  rapports  r6ci- 
proqiies,  des  droit's  inhirents  k  leur  personnalit6,  des 
droits  de  familfe,  des  droits'  r^els  sur  les  choses,  des 
droits  de  criance,  des^  droits  de  succession,  il  faut  toujours 
determiner  les  exigences  de  leur  formation,  puis  en  d^ve- 
lopper  le  contenu..  Et,  en  chaque^  6l6ment  de  ces  opera- 
tions^ se  rencontrent,  k  nouveau,  le  d^gagement  des  cou- 


i.  Cpmp.  R.  von  JugRiNG,  Geist  des  r&nischen  Reckts,  erster  Theil, 
^  A.,  Leipzig,  1891,  p.  52-53,  p.  54-55  (§  4).  Esprit  du  droit  romain, 
trad,  de  Mkulenaerb,  3«  ^d.,  t.  I,'  Paris,  1886,  p.  52-54  et  p.  55  (§  4). 
^Voy.  aussi  :R.  SrAUULERfTheorieder Recktswissenschaft,  Halle  a.  d. 
S.,i911,p.3H,  p.  324-328. 
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ditioDS,  la  ciraonscription  des  effets.  Or,  la  r6ussite  de 
seniblable  decomposition  sch6ina,(].que,ind6f!nimeDt  pour- 
suivie,  ne  s'oblient  que  par  un  effort  constant. de  precision, 
qui  6iague  les  r^alit^s  sociales,  pour  les  enserrifer  en  des 
lignes  fermes,  d'ou  elies.ne  puissent  s*6chapper*. 

Les  instrumen(s  de  pareille  precision  sont,  d'ailleurs, 
infinis.  lis  se  lirent  de  tout  ce  qui  pent  arrdter  le  flux  inces- 
sant des  choses,  des  ui^canismes,  au  moyen  desquels  on 
redresse  le  jeu  spontan6  de  la  vie,  des  artifices  suscep- 
libles  de  canaliser  TacUon  naturelle,  en  arrdtant  ses  exub£- 
rantes  expansions*.  Et  nous  on  rencontrerons  des  applica- 
tions, minutieusement  elabor^es,  quand  nous  envisagerons, 
parmi  les  proc^d^s  d^tailles  de  la  technique  du  droit,  soit 
Tordonnance  des  institutions  reconnues  et  orgauis^es  par 
le  droit  en  categories',  soit  les  ressources  offertes  par  la 
terminologieet  la  phras^ologie^,  soit  encore  le  jeucompli- 
([ue  des  presomptions  et  des  fictions'. 

Mais,  au  fond,  tous  ces  expedients  seconcentrenlautour 
d'une  reduction  des  elements  substantiels  de  la  rdgle  de 
droit, qui  demeure  ici,  en  memetempsquelebut  supreme, 
le  moyen  capital  de  toute  Teiaboration.  —  Et  si  nous  vou 
Ions  Tenvisager  en  elle-meme,  sans  souci  des  procede^ 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  MHhode  d'interprHationet  sources  en  droit  prM 
posiilif,  Paris,  1899,  p.  171  (ii»  81),  p.  464-466  (n<»  168);  2«  ed.  1919, 
t.  1,  p.  189,  t.  II,  p.  82-85. 

2.  Comp.  R.  von  Jhering,  Geist  des  rOmischen  Rechts,  zweiter  Theil, 
zweite  Abllieiluog,  t.  Ill,  Leipzig,  4  A.,  1883,  p.  328'(§  38)  :  «  Die 
Aurgabe  der  Gesetzgebung,  sowolil  wie  der  Jurisprudenz,  besteht 
nun  darin,  Begriffe,  welcUe  sicli  der  sichern  Anwendung  entzieben, 
in  eine  solche  Gestalt  zu  bringen,  wetche  dieselbe  ermoglicht,  den 
Be^rilTaus  der  Sprache  des  Rechtsphilosophen,  wenn  ich  so  sugeo 
darf,  in  die  des  Geselzgebers  und  Richters  zu  uberselzen.  *y  — On 
trouvera  la  traduction  (incomplete,  a  mon  sentiment)  de  ce  passage 
dans  Lespril  du  droit  romain,  trad,  de  Mbulenaerc,  3*  6d.,  t.  Ill, 
Paris,  1887,  p.  21 1§  43), 

3.  Voy.  ci-apres,  chapitre  cinqui^me  (XIX). 

4.  Voy.  ci-apr^s,  chapitre  huiti6me(XXnj. 

5.  Voy.  ci-aprfes,  chapitre  septi^me  (X.XI). 
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plas  menus,  que  nous  en  distingue rons  uU6rieurement, 
Qoas  pourrons,  uous  inspiranl  suriout  des  travaux  de 
R.  Yon  Jhering,  en  signaler  deux  vari6t6s  int^ressantes,  et 
de  caracldre  g^n^rai,  que  je  sp6cifierai  et  diaommerai 
comme  suit  : 

D*une  part,  la  substitution  du  quantitatif  au  qualilatif, 
dans  Texpression  des  regies  du  droit ; 

D*autre  part,  r^Umination  de  conditions,  nalureilement 
nicessaires,  pour  la  realisation  des  eiTels  juridiques. 

197.  —  A.  L'6toffe  des  pr^ceptes  primordiaux  du 
droit,  empruntds  a  la  vie  m£me,  qu*iis  doivent  rigir,  est 
faite  d'6lements,  le  plus  souvent  ind^termin^s,  sans  fron- 
tiires  nettes,  aux  contours  indicis,  qui,  reprisentant  cer- 
taines  qualit^s  des  choses,  se  pr^tent  mal  k  la  rigidity,  que 
postulent  les  injonctioos  ciBtt^gorrques.  Pour  adapter  ces 
donn6es  inco'nsistantes  a  leur  fonction,  il  faudra  souvent 
modifier  leur  nature  originaire  et  ^valuer  les  imponde- 
rables, hre(  irans former  les  qualitis  en  quanlitis,  de  fa^on 
A  obtenir,  au  lieu  d'une  enveloppe  uiolie  et  flasque,  livree 
a  tous  les  flottements  de  Tappreciation  arbitraire,  une 
ligne  droite'^et  ferme,  assurant  la  precision  de  la  conduite 
conrnie  des  jugements, 

«  Supposons  »,  dit  R.  von  Jhering*,  u  quun  l^gislateur 
vcoille  rigler  legalenient  la  capacity  personnelle,  civile  et 
politique  (majority  et  droit  electoral),  et  qu*il  parte  de 
cette  idee  :  sera  majeur  celui  qui  possdde  le  discernement 
et  la  fermetede  caractere  necessaires  pour  regler  lui-inenie 
ses  affaires;  sera  electeur  et  eligible  celui  qui  a  la  capa- 
cite  et  la  volonte  de  contribuer  au  bien  de  I'Etatr  Quelque 
juste  que  soit  cette  idee,  il  n*en  serait  pas  moins  absurde 
deTeriger  en  loi  sous  cette  forme  abstraite;  on  perdrait 


i.  R.  von  Jheri.ng,  Uenprit  du  droit  romain,  trad,  de  Meulenakre, 
3«rd.,  t.  I,  Paris,  1886,  p.  54-55  (§  4).  Gtist  det  rdmischen  Rtchtx, 
erster  Theil,  5  A.,  Leipyg,  1891,  p.  53-54  (§  4). 
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un  temps  et  des  peiaes  ioBnis  k  discerner  dans  chaque 
espice  concrete  Texistence  de  ces  conditions.  Le  I6gisia- 
teur  cr^erait  une  source  inipuisable  de  contpoverses,  il 
ouvrirait  un  libre  champ  Ji  Farbitraire  du  juge.  L  appli- 
cation la  plus  irr6procbabie  de'  sa  loi  ne  serait  pas  k  Tabri 
du  reproche  dc  paftiallt^  qull  aurait  lui-m4me  provoqu6. 
Comment  le  l^gislateur  6vitera-t-il  pareil  6cueil?  Au  lieu 
de  ces  conditions,  il  en  fixera  d'autres,  qui  ont  avec  celles- 
\k  une  c^taine  connexit6  r^guli^re,  quoique  non  ntees- 
saire,  mais  qui  ont  sur  elles  Tavantage  de  pouvoir  6tre 
reconnues  concr6tement  djune  manidre  plus  facile  et  plus 
sAre ;  par  exemple,  Vkge  accompli  de  25  ans  pour  la  ma- 
jority, la  possession  d*une  cerlaine  fortune,  Texercice  de 
certaines  professions,  etc.,  po\ir  T^lectorat.  Cette  deviation 
de  rid^e  legislative  originaire,  cet  ^change  d'une  hypo- 
th6se  evidemment  plus  exacte:  sous  le  rapport  abstrait 
cbntre  une  autre  moins  exacts  et  moins  adequate,  mais 
plus  facile  k  reconnaitce  en  pratique,  est  done  command^e 
par  le  but  dq  droit,  en  vue  de  la  facility  et  de  la  sAret^ 
desirables  pour  son  fonctionnement.  11  pent  arriver,  qk  et 
.  Id,  dans  Tapplication,  qu'il  en  r^sulte  des  malentendus, 
que  la  majority  ou  T^lectorat^  dans  notre  exemple,  soient 
refuses  ou  accord^s  dans  des  caa  particuliers,  ou  ils  ne  le 
seraient  point  d'aprfes  rid^e  abstraite;  mais  il  n'en  faudrait 
pas  moins  donner  la  preference  k  ccf  mode  de  proceder 
au  point  de  vue  des  necessiies  de  la  vie.  Ce  point  de  vue, 
eh  droit,  est  le-seul  decisif '  ». 

L'eminent  philosophe  du  droit  est  revenu,  plusieurs  fois, 
sur  celte  operation,  ou  son  regard,' pro  fond  et  aigu,  a  su 
decouvrir  le  procede  le  plus  essentiel  de  la  foimation  de 
la  regle'juridique*.  Et,  cberchant  k  la  designer,  d*apres  le 


1.  Gomp.  L.  Bruit,  Die  Kunst  der  Rechtsanwendung,  Berlin,  J.  Gut- 
tentag,  1907,  p.  186  (§  11),  qai  cite  les  mdmes  regies,  com  me  exera- 
pies  de  droit  non  juste  (unrichtigea  Recht),  par  suite  des  necessittrs 
techniques  de  Texpression  du  (Iroit  positif. 

2.  Yoy.  no  tarn  meat :  R.  von  Jeering,  Geist  des  rdmischen  Reckis, 
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motif  rationnel  qui  la  justifie  le~^Ius  souvent,  —  ceiui 
d^une  vraisembiance  approximative  6tablie  au  besoin 
par  la  statistique,  -^  ii  a  propose,  pour  elle,  le  nom  de 
milhode  de  subrogation  approximative  K  M  attachantplut^t 
k  son  essence,  je  pr6f6rerais  la  d^uommer  subsiitution  du 
qtuintitatif  au  qualiiatif,  eu  vue  d'une  expression  plus 
pratique  des  pr^ceptes  du  droit,  ou  niftmc,  si  Ton  me 
permettait  de  risquer,  brevitatis  causa,  une  expression  plus 
pMantesque  encore,  «  quantification  >#  des  iUments  origin 
naires  des  rigles. 

De  quelqne  nom  qu'on  le  rev£te,  pareil  proc6d6,  qui  se 
retrouvequelque  pen  Voil6  oueompliqu6  dans  lespr6somp- 
lioDS  juridiques',  realise,  au  mieux,  cette  reduction  de  la 
sabstance  primitive  du  droit,  qui  nous  est  apparue  comme 
le  type  de  T^laboration  technique". 
.  On  le  rencontre,  au  premier  rang,  dans  la  constitution 
du  droit  p^nal,  oti,  d'une  part,  les  il^ments  des  d^lits  sont 
de  ])lns.  en  plus  6rig6s  en  des  crit^res  cat^goriques  et 
inflexibles,  d'autre  part,  et  plus  strictement  encore,  les 
peines  fixes  out  peu  k  pen  supplants  les  peines  arbitraires. 

Nombre  de  mati^res  du  droit  civil Tequi^rent,  en  vue  du 
but  qu*elles  poursuivent,  une  transformation  analogue  des 


erst^r  Theil,  5  A.,  Leipzig,  t.  I,  4891,  p.  5^-55  (§  4);  zweiter  Theil, 
zweile  AbtheilQDg,  4  A.,  Leipzig,  iSSl,'  p.  327-328  (§  38).  Esprit 
du  droit  romain,  trad,  de  Meulenabrb,  3"  ^d.,  t.  I,  Paris,  1886,  p.  51- 
56  (§  4);  t.  in,  Paris,  1887,  p.  21  (§  43).  —  Der  BesiUwille,  Jena, 
4889,  p.  146-151  (§  ix).  Du  rdle  de  la  volonti  dans  la  poisession,  trad. 
de  Meulbnaerb,  Paris,  1891,  p.  126-130  (§  ix). 

1.  R.  voii  JherinG;  Der  Beiitiwille,  Jena,  1889,  p.  150  (§  ix),  la 
designe  coinme«  approximative  Surrogationsmethode  »,  qu*0.  de  Mbu- 
UB^ABaB  traduit  «  m^tbode  de  subsiitulion  approximative  ».  Du  rdle 
de  la  volonU  dans  la  possession,  Paris,  i891,  p.  130  (§  ix). 

2.  Comp.  R.  von  Jderinc,  Geist,  I,  5  A.,  Leipzig,  1891,  p.  55,  texte 
et  note  22  (§  4).  Esprit,  trad,  de  Mbulbnabrb,  3*  ^d.,  1. 1,  Paris,  1886, 
p,  55,  texte  et  note 24  (§  4).  —  Adde  ci-apr6s :  chapilre  septi^me  (XXI), 
sect.  I,  n«*  230  239. 

3.  Voy.,  ci-dessus,  p.  47  (n*  192),  p.  48  (n<»  193),  p.  52-59 
^n«196}.  ^. 
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noiions.  —  Ainsi  faut  il,  pa(^  excmple,  limiter  rigoureuse- 
ment  les  d^Iais  des  prescriptions  ou  de  ioutes  d^ch^ances 
quelconques,  marqaer  l^s  sigDes  des  incapacitds  tenant  k 
Vtge  ou  k  r^tat  mental  des  personnes  par  la  precision  du 
nombre  des  aun^es  requises  pour  la  majorite  civile  en  ses 
diversesapplications  (majority  en  general,  nubility,  majority 
testameutaire,  etc.)ou  T^tablissementde  forinalit^s  procla- 
mant  les  causes  reconnues  d'infirniit6  morale  (iuterdiction, 
internement  des  ali^n^s,  dation  de  couseil  judiciaire), 
comme  encore,  et  en  vue  de  T^tablissement  des  liens  de  la 
filiation  paterpejle,  r6gulariser,  en  quelque  sorte,  d'orfice, 
les  variations  de  la  nature,  en  ramenant  k  des  bornes  fixes 
la  dur^e  possible  des  gestations  utirines'.  —  De  m^ma, 
concevrait'OnunsyslimejuridiquedesuccessionadiVt/^5/a/, 
qui  se  bornd^t  k  consacrer  une  id^e  aussi  vague  que  celle 
de  la  devolution  suivant  Tordre  pr^sumi  des  affections  du 
difunt  et  ne  pr^cis^t  pas,  au  moyen  d*une  determination 
nette  des  ordres  et  degr^s  de  parents,  la  realisatioo  effec- 
tive de  cette  id6e?  —  El,  quand  le  droit  positif  proclame, 
pour  causes  graves,  des  dicheances  de  droits,  telles  que 
I'exheredation,  Findignite  successorale,  la  revocation  des 
dons  ou  legs  pour  ingratitude,  ne  faut-il  pas  qu*il  fixe,  au 
moyen  d'enumerations  et  de  definitions  limitatives,  les  cir- 
Constances  auxquelles  s*attachent  d*aussi  rigoureuses  sanc- 
tions^?. —  Dans  ces  cas,  et  autres  semblables',  la  «  quanti- 


1.  Cons.,  a  cet  dgard,  le  Precis  presente  par  M,  Fourcroy  sur  I'epoque 
de  la  naissance  humaine  et  sur  les  naissances  acc^ler6es  et  lardives,  dans 
P.- A.  Fenet,  Recueil  complet  des  travaux  pn^paratoires  du  Code  civil, 
t.  X,  Paris,  1836,  p.  43-18  (eh  note). 

2.  Pour  assurer  encore  plus  de  precision,  on  exigera,  (Ju  moins  a 
regard  des  tiers,  un  jugeinent  constatant  la  realisalion  des  causes 
d'ingralitude  (art.  956  et  958  C.  civ.  fran^.),  ou  d'indignil^  successo- 
rale (d'apres  une  opinion  lr«s  repandue,  bien  que  contestee). 

3.  On  peut  signaler  encore  Tarticle  671  du  Code  civil  fran(;ais, 
modifie  par  la  loi  du  20  auut  1881,  qui  a  subslitue,  u  la  dislinclion 
(aux  fronlirres  incertaines)  des  arbres  h  haute  et  des  arbres  a  basse 
tige,  une  st'^paratioii  uelte  entrc  les  plantations,  suivant  qu*elles 
depassent,  ou  nun,  li|Jiauleur  de  deux  metres.  —  En  sens  inverse,  le 
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fication  »  s'impose  poor  loute  organisation  juridique  pro- 
gressive. Et,  bien  qa*eiie  puisse,  i,  la  rigueur,  du  moins  en 
certaines  conditions  favorables,  s*6tablir  par  la  force  de  la 
coutume\  elle  ne  r^ultera  plein^ment  que  de  la  loi.  Le 
plus  souvent  done,  Ic  mo  yen  technique  des  sources 
fomielles  se  combine  ici  avcc  le  proc6d6  de  substitution 
du  quantitatif  au  qualitatif,  pour  fournir  le  resultat  n^ces- 
saire  i  la  vie  pratique. 

Au  surplus,  ni6me  lorsqu'elle  apparalt  n^cessaire  dans 
son  principe,  la  c<  quantification  »  des  aliments  juridiques 
n^est  pas  loujours  absolue.  Et  les  exigences  pratiques,  bien 
comprises,  demandent  parfois  qu^elle  s'att§nue  ou  se  cor- 
rige  par  une  cerlaine  place,  laiss^e,  k  c6l^  d  elle  et  pour 
ga  mise  en  ceuvre,  k  Fappr^cialion  individuelle  des  cas 
parliculiers  *.  — C*est  ainsi,  notamment,  que  la  rigidity  de 
notre  systime  p6nal  s'infl6chit  par  Tensemble  des  mesures 
tendant  k  r^aliser,  sous  mille  formes,  I'individualisation 
de  la  peine '.  —  De  mdme,  les  incapacit^s  tenant  k  T&ge  ne 


d^faut  de  precision  quaotitative  se  fuit  regretter  dans  Tarticle  1648 
du  Code  civil  fran^ais,  pour  la  duree  de  raction  resultant  des  vices 
r^dhihiioires,  qui  doit  Atre  ioteiU^e  »  dans  un  bref  delai,  suivant  la 
nature  des  vices  r^dhibitoireset  Tusage  du  lieu  oiila  vente  a  ^14  faite  ». 
Aussi  les  lois,  spt^ciales  aux  vices  r^dliibitoires  dans  les  ventes  ou 
6cliangesd*aoiniauxdoinesliques  ont-elles  dd  etablk*  ici  la  precision 
quf  nianquait.  Voy.  nolarnineut :  L.  2  aoiit  i884,  art.  5-7,  et  L. 
24  f<^viierl9i4.^ 

1.  Comp.,  sur  le  caractere  «  coostruclif  et  technique  »  de  la  cou- 
tame  :  l<.  Duguit,  Traiti  de  droit  constitutionnel,  2*  ed.,  t.  I,  Paris, 
1921,  p.  74-78  (§11). 

2.  Une  anecdote,  bien  connue,  rapporl^e  par  Aulu-Gellb  (Noctes 
atiicx.  XX,  1,  §  13),  montre  d6ja,  a  propos  de  la  repression  de  Tin- 
jure  a  Home  d*upres  la  loi  des  \1I  Tables,  quel  incon\renient  social 
pr^sente  parfois  la  peine  Vixfi, 

3.  Cons.  R.  Saleillks,  fL'vuiividualimtion  de  la  peine,  elude  de  cri- 
minality social  e  (avec  prnf.  de  G.  TAhue),  2"  ed.  (en  collaboration 
arec  C».  MoniM),  Paris,  Alcan,  1900.  —  Le  sysl^me  peul  aller  jusqu'a 
rjsqu«r  de  comprometlrt^  les  bases  les  plus  fermes  du  droit  p4uul 
moderne,  comnie  le  montre  ia  proposition  de  la  «  loi  de  pardon  » 
(proposition  11.  Cmkkon  el  Ghuppi,  discut^e  au  S^nat  les  17  et  24  Jan- 
vier 1918). 


64  J&UBOilATION  TECONIQUE  D(J   DROIT  POSITIF. 

restent  pa9  toujours  fix6es-  k  uae  limite  de  temps  infran- 
gible. Le  droit  romain  a  connu  certains  6tats  interm6- 
diaires,  moins  rigoureusement  difinis,  leU  qiie  ceux  des 
in/antes  J  infantiss  proximi,fliiberiatiproximi,  commc  au^ 
le  b6n6fice,  assez  arbilrairement  octroy6,  ce  semble,  de  la 
venia  xtalis^,  Et  aujourd*hui  encore,  nous  avons,  dans 
r^ mancipation  des  mineurs,  une  institution  dont  le  principe 
contient,  k  cdti6  d'il^menjts  fixes,  une  part  d'appr6ciation 
subjective.  —  On  sait  aussi  que  les  limites  ligales  de  dur6e 
des  gestations  ut6rines  ne  fournissent  qu'un  matimum  et  un 
minimum,  entre  lesquels  se  meut  une  appreciation  dirig^e 
obligatoirement  par  la  «  faveur  de  la  16gitimit6  »,ou,pIus 
g^n^ralemenl,  de  la  «  filiation  la  plus  favorable  k  Tenfant » 
(ex.  <  naturcUe  simple  plut6t  qu'adult^rine  ou  incestueusc). 
—  En  d'autres  cas,  Tappr^ciation  des  circonstances  con- 
cretes est  confide  aux  juges,  qui,  aprds  avoir  reconnu  les 
conditions  nettement  spicifides  par  la  loi,  doivent  de  plus 
porter  une  decision  propre  :  ainsi,  dans  la  declaration 
d*absence,  telle  qiie  Torganisent  les  articles  115  i  129  du 
Code  civil  frangaisde  1804,  ou  encoi*e,  dans  rappr6ciatiou 
des  hypotheses,  Idgitimant  une  exception  k  rinalienabilite 
dotale  et  que  prdcisent,  en  les  reglementant,  les  articles 
1558  et  1559  du  meme  code  '.  —  Bien  plus,  et  il  se  pent  que 
le  retour  franc  k  la  c<  qualification  »  constitue  un  progr^s 
sur  une  «  quantification  »  ddpourvu^  de  nuances'.  Et,c'est 
ce  qu'on  observe^,  par  exemple,  en  matiere  d*usure,  ou  les 
legislations  rdcentes  tentent  de  substi^er  au  criterium, 
trop  simpliste,  du  taux  excessif  de  rim^rAt,  le  fait  plus 


i.  Com  p.  R.  von  Jh^ring,  Der  BesiUwille,  Jena,  1889,  p.  148,  note  1 
(§  iz).  Du  rdle  de  la  volonU  dans  Ux  poss^ion,  trad,  de  Meulenabrx, 
Paris,  1891,  p.  128,  note  66  (§  ix). 

2.  Comp.  AuBRY  et  Rau,  Coun  de  droit  civil  frangais,  §  537,  u^  9, 
5«  6d.  E.  Bartin,  t.  VIII.  Paris,  1916,  p.  512-528. 

3.  Cons.  A.  von  Tuhr,  Der  allgemeine  Teil  desdeuUchenb&rgerlichen 
Hechts,  t.  I,  Leipzig,  Duncker  u.  Ilumblot,  1910,  p.  28-30  (Einleilung, 
Y(,  3,  strenges  und  billiges  Reclitj, 


REDUCTION  DES  ELEMENTS  SUBSTilNTIELS  DU  DhOIT.  65 

souple  de  rexploitaiioD  des  besoins  ou  de  Tignorance^  de 
Temprunteur  *. 

En  dehors  des  cas  ou  la  a  quantification  ^  de  certains  616- 
menls  des  regies  juridiques  apparatt  exig6e  commie  un 
besoin  par  le  but  m6me  de  I'ordre,  que  ces  regies  doivent 
rialiser  dans  la  vie  sociale,  elle  se  recommandcra  souvent 
de  la  simple  opportunity^  pour  mieux  atteindre  Tid^al  de 
justice,  qui  demeure  la  Bn  supreme  du  droit.  —  Onla  trouve 
notamment,  k  la  base  de  distinctions,  telles  que  celles  des 
meubles  et.  des  immeubles,  des  servitudes  continues  et 
discontinues,  apparentes  et  non  apparentes,  des  legs  uni- 
verselsy  k  titr^  universelj  particuliers,  qui,  toutes,  yisent  k 
eocadrer  des  r6alit6s  mouvantes  et  varices  en  des  compar- 
timents,  rigides  et  fixes,  rcndant  plus  ais6  ou  plus  sClr  leur 
assujettissement  aux  pr6ceptes  juridiques.  —  Le  mAmepro-  • 
c&i6  ^e  rencontre  aussi  dans  les  nombreuses  dispositions 
da  droit  positif  qui  astreignent  le  juge  k  une  solution 
catigorique  quand  il  a  constats  la  reunion  decirconstances 
precis6ment  d6termin6es.  Et  Ton  en  verrait,  entre  mille 
autres,  une  application  saisissante  dans  le  systdme  6bau- 
chi  par  notre  ancien  droit  coutumier  et  pr6cis6  par  le  Code 
civil  (art.  1422  et  1423),  pour  limiter  k  de  justes  bornes 
les  pouvoirs  du  mari  en  mati^re  de  dispositions  gratuites, 
susceptiblesd*atteindre  les  biens  de  communaut6  *,  mieux 
encore,  peut'fttrc,  dans  les  tex^es,  qui  pr6ciseht  les  pou- 
voirs, en  mati^re  de  baux,  de  certains  administrateurs  de 
la  fortune  d'autrui,  mari,  tutcur,  usufruitier  (art.  1429- 
1430,  art.  595,  art.  1718  C.  civ.  fraa^.)  \ 


1.  Cons.,  par  exemple  :  A.  Colin  et  II.  Capitant,  Lours  ^l^mentaire 
de  droit  civil,  t.  II,  Paris,  2«  ed.,  1920,  p.  646.  —  Et,  sur  Tart.  138,  al.  2, 
C.  civ.  allemand  de  1896,  voy.  R.  Saleilles,  De  la  declaration  de  vo* 
lonte,  Paris,  F.  Pichon,  1901,  p.  292  (§  6,  n^  86). 

2.  Sur  les  pr^cMents  historiques,  voy.  notammeol  :  Potqibr, 
Traitidelacommunaute,  n«>  467,  471,  472,  475-496.  —  Adde  ;L* 
GuiLLOUARD,  Du  cofilrat  de  mariage,  t.  II,  n«*  684-686  et  700. 

3.  Voy.  aussi  Tapplicalion  de  Taction  paulienne,  en  mati^re  de 

Geny.  -  T.  Hi.  5 


\ 
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Ici,  ioutefois,  se  riveleront  certains  dangers  du  proc^di, 
qui  marquent  unc  limile  k  son  application,  dans  Tinl^rSt 
d'une  technique  sagement  dos^e. 

D«nepart,la  «  quantification  »  peutStrepurementappa- 

rente  et  cacher,  en  realit6,  une  imprecision  funeste.  C'est 

ce  que  nous  presente,  entre  antres,  Tinjure  grave,  kvig&e 

en  cause  de  divorce  (ou  de  separation  de  corps),  qui  a 

permis  a  la  jurisprudence  franyaise  de  favoriseroutrageu- 

sement  la  rupture  du  lien  <i'onjugaI,  jusqu'^  la  prononcer 

pour  de  simples  marques  d'un  dissentiment  passager  et 

superlicieP.  Mieux  vaudrail  assur^ment,  ici,  une  formule 

plus  SQupIC)  pr^cisant  la  quality  des  faits  susceptibles  de 

justifier  uue  rupture,  a  Timage  de  celles  que  nous  ofFrent 

le§  1568  du  Code  civil  allemand  du   18  aout  1896'  ou 

Tarlicle  142  du  Code  civil  Suisse  du  10  d^cembre  1907'. 

D'autre  part,  une  c  quantification  »  bienVielle,  mais  trop 

accenlu6e,  aura  parfois  Tinconvenient  de  supprimer  des 

nuances  n6cessaires,,  et  ainsi  de  d^nalurer  la  rfegle  juri- 


faillite  ou  de  liquidation  Judiciaiie,  d'apres  lesart.  446-447  C.  comm. 
francais.  — Et  rappr.  I'art.  1537  de  Tart.  1448  C.  civ.  fran<;ais,  pour  la 
quotit^  de  la  conlnbuLion  de  la  feinme  s^paree  de  biens  aux  charges 
du  manage.  Li-dessus :  Planiol,  Traitd  (iCmenlaire  de  droit  civil,  6«  ou 
7«  6d..  I.  in,  n^''  1432  et.l438  bis. 

1.  Cons,  J.  HniKR,  Le  drvcloppement  dc  la  jurisprudence  en  malice 
de  divorce,  depuis  18S4  (EVxtiait  des  Annalea  de  Venseignement  supe- 
rieur.de  Grenoble,  1894-1895),  Paris,  1805,  p.  5-41  el  p.  118.  —  Adde 
ci-api -^s  :  n°  259. 

2.  «  IJn  ('poux  p^ul  agir  en  divorce,  lorsque  son  conjoint,  par 
unti  violation  grave  des  devoirs  resultant  du  mariage,  ou  par  une 
conduite  deshonorante  ou  iinmorale,  s'est  rendu  coupable  d'un 
t'braiilemcnl  ^i  profond  du  rapport  conjugal,  que  le  maintien  du 
mariage  ne  peut  ^tre  exige  du  premier.  De  s^rieux  sevices  sont 
ej^aleinenf  reputes  violation  grave  des  devoirs  •>  (tra«l.  du  Comity  de 
legislation  etrnngeie). 

3.  «  Chai.Min  des  6poux  pent  demander  le  divorce  loi*sque  le  lien 
conjugal  est  si  profond^nienl  atleinl  que  la  vie  coinniui»e  estdevenue 
insupportable.  »  11  fuut  ajouter,  Ioutefois,  (ju'en  m^uie  temps  I'ar- 
ticle  138  du  Code  civil  s-uisse  admet  le  divorce  pour  cause  d'injures 
graves. 


REDUCTION  DES  ELEMENTS   SUBSTANTIELS  DU  DROIT.  67 

dique,  voire  de  transformer  une  institution  conlrairement 
k  ce  qui  doit  rester  son  sens  profond.  —  On  ne  saurait  assez 
regretter,  par  exemple,  que  la  dcrni6re  modification 
apport6e  k  i'article  310  du  Code  civil  fran^ais  par  la  loi 
du  6  juin  1908,  en  iinposant  an  juge,  sans  aucune  appr£- 
ciationdes  circonstanccsconcr^tes,  de  prononcer  ie  divorce, 
k  la  demande  de  Tun  quelconque  des  6poux  et  apr&s  trois 
ann^es  de  separation,  aboutisse  k  iinposer  le  divorce  k  un 
ipoux  parfaitement  innocent,  qui  n'en  vent  pas  et  a  le 
droit  de  n*en  p^s  vouloir,  puisqull  se  contente,  pour  son 
compte,'du  remade  moins  radical,  mais  suffisant  k  ses 
yeux,  de  la  separation  de  corps '. 

Le  proc6d6  rec^Ie  encore  d  aulres  perils,  dont  ii  me 
suffira  de  signaler  ici  le  suivant.  En  iixant  cat^gorique* 
ment  certains  elements  d'applic^tion,  hors  lesquels  la 
r^gie  ne  jouera'  pas,  on  s'expose  k  diminuer  son  champ 
d'application  normal,  qu*unc  formule  plus  soupie  main- 
tientplus  ais^nient.  —  Ainsi,  il  est  bien  clair  qu*en  pr6- 
voyaht,  k  proposdu  consentementau  mariage  des  mineurs, 
c(  rimpossibiliti  de  inanifcster  leur  volont^  »,  chez  les 
personnes  designees  eh  premiere  lignc  pour  donncr  ce 
con^entement,  les  articles  149,  150, 153, 158,  159  du  Code 
civil  (textes  des  lois  du  20  juin  1896  et  du  10  mars  1913) 
satisfont  mieux  aux  ndcessit^s  pratiques  que  s^ils  indi- 
quaient,  plus  pr6cis6ment,  des  circonstances  concretes 
d*emp6cheinent,  telles  que  interdiction,  absence,  maladie, 
dont  r^num^ration  risquerait  toujours  de  rester  inconi- 
pUte  et  insuffisante. 


1.  Le  Code  civil  alleinand  de  1896  conlienl,  dans  son  §  1576,  une 
disposition  encore  plus  favorable  a  la  conversion  de  la  suppression 
de  la  communaut^  de  vie  conjugate  en  divorce.  Mais  cetle  disposi- 
tion s*explique  par  une  conception,  decid^ment  trop  favorable  au 
divorce  et  hostile  a  la  simple  suppression  de  la  coininunaute  dc  vie 
conju^ale  (voy.,  dans  I'edition  du  Cornit6  de  legislation  ^trangrre, 

I.  Ill,  Paris,  1908, surl'intitultduliv.rv,  sect,  i,  til.  VII,  lanole(l), 

II,  p.  387;  sur  I'arl.  1575,  la  iiole  (7),  p.  400,  et,  sur  lait.  1570,  la 
note  (1),  p.  406-407}. 
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Ces  dangers,  qui  nous  reprisentent,  spus  une  forme  plus 
restreinte,  les  dangers  g6n6raux  de  la  technique  juridi- 
que  S  seront  6vil6s,  ou  du  moins  attinuis,  si  la  determi- 
nation des  elements  quantitatifs,  destines  k  supplanter  les 
qualiies  insaisissables  k  la  prehension  des  preceptes,  a  et6 
faite  de  fa^on  judicieuse,  principalement  t  Taide  des 
statistiques  donl  It.  von  Jherjng  nous  a  niontre  ici  Tusage 
f6cond^ — ^.On  peut  ajoCiter  qu*une  fois  reconnue  justifi^e, 
la  «  quantification  »>  s*operera,  tantdt  k  Taide  d*elements 
moraux  ou  economiques,  tant^t  par  des  elements' juri- 
diques  prealablenient  definis;  que  le  choix  entre  Tune  ou 
Tautre  nianiere  de  faire  dependra  de  la  rigueur  que  Ton 
voudra  donner  au  procede,  mais  qu'eu  tout  cas  il  con- 
viendra  d*eviter  ie  melange  d.^eiemeuts  heterogenes.  De 
semblable  melange  un  specimen  malheureux  nous  est 
offert  dans  Varticle  1449  du  Code  civil  fran^ais,  sur  la 
capacite  de  la  femme  separee  de  biens,  dont  Tinterpre- 
tation  a,  pour  cette  raison  mfime,  souleve  tant  dediffi- 
culies'.  -       " 

Eufin,  il  pent  arriver  aussi  qu'un  essai  de  c<  quantifi- 
cation »  juridique  manque  fasse  revenir  Tinterpretation  k 
une  appreciation  basee  sur  le  fond  des  choses.  —  C'est  ce 
qui.s*est  produit  k  propos  de  la  disposition  de  Tar  tide  1422 
du  Code  civil  fran^ais,  interdisant  au  mari  la  donation 
«  de  Tuniversalite  ou  d*une  quotite  du  mobilier  »  de  la 


1.  Voy.  ci-dessus  :  n®  190,  p.  39-42. 

2.  Voy.  nolamment  :  R.  von  jHsniNa,  Der  Besitzwille,  Jena,  1839, 
p.  148,  p.  159-162,  p.  165-166,  p.  170-174  (§  ix).  Du  role  de  la  voloni^ 
dans  la  possession,  Paris,  1891,  p.  128,  p.  137-140,  p.  143,  p.  147-150 

'(§  I*). 

3.  D*une  part,  Falin^a  1  de  rurticle  1449  indt(|ue,  comme  mesure 

d«  la  capacity,  de  la  femme  s^par^e  de  biens,  la  c  libre  administra- 
lion  »  (crilf^rium  ^conomique).  IVaulre  part,  les  alin^as  2  et  3'visent, 
pour  les  permeltre  ou  les  prohiber,  certains  acles  jnridlquemeni 
d^flnis  :  «<  disposer  de  son  mobilier  et  Tali^ner  —  aligner  ses  Immeu- 
Lies  ».  —  Le  critere  economique  doit-il  influer  sur  les  crit&res  juri- 
diques  pour  les  modifier?  Voila  ce  qui  reste  douteux.  —  Gomp. 
ci-apr&s  :  q»*  858-259. 
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communaot^ ;  disposition,  basie  sur  ua  caract^re  Irop 
strictement  technique,  et  que  la  jurisprudence  a  su  rame- 
neri  la  notion,  plus  simple  et  plus  r^aliste,  de  donation 
de  mobilier  cc  excessive  n\    . 

198.  —  B.  La  substitution  du  quantitatif  au  qualitatif, 
qui  jojue  un  rdle  si  important  dans  la  constitution  des 
r&gles  juridiques,  ne  nous  offre  encore  qu*une  transforma- 
lion  des  Aliments  substantiels  du  droit ;  si,  gr&ce  k  elle, 
ceux-ci  se  pr6sentent  r^duits,  c'est  moyennant  rachat  et 
par  nne  simple  mutation  dans  les  notions.  , 

Mais  la  technique  franchit,  en  apparence  du  ihoins,  un 
pas  plus  d6cisif  dans  la  voie  de  Tamoindrissement  des 
donn6es  primordtales  du  droit,  quand  elle  vajusqu'^  sup- 
primer  certaines  exigences  qui,  de  soi,  s^imposeraienf 
pour  justifier  un  r^suUat  juridiquc  d6termin6.  On  admettra 
TetTet  voulu,  moyennant  des  circonstances,  de  parti  pris 
dlminuies,  qui  formeront  comme  un  principc  nouveau  et 
facile  k  itablir.  Ainsi,  la  reduction  des  ilimenls  substan- 
tiels du  (/rot7  atteindra  son  maximum  dans  cette  ilimi- 
nation  artificielle  de  conditions  juridiques  des  rigles. 
Ei,  pourvu  gu*elle  soit  r6alis6e  sous  les  precautions  et 
garanties  n6cessaires,  elle  as^urera  au  droit  positif  une 
mise  en  oeuvre  pratique  r^pondant  k  certaines  nicessit6s 
de  la  vie. 

Plus  radicaie  que  la  pr^cidente,  cette  operation  est 
aussi  plus  rare.  Elle  ne  se  justifle  qu*en  des  cas  excep- 
tionnels,  ou  r£16ment  primordial  d*un  pricepte  peut  dis- 
parattre  sans  inconvenient,  grAce  k  quelque  compensation 
psychologique  ou  k  d*aulres  soutiens  techniques. 

L*eiudiant  d^apr^s  le  sysl6me  du  droit  romain  ancien. 


4.  Voy.  nolammeol  :  Itouen,  25  Janvier  1860,  Sirey,  61.  2.  204.  — 
Toulouse,  22  Juillet  186*),  Str^]^,  66.  2.  128.  —  Bordeaux,  16  junvier 
1878,  Sirey,  78.  2.  252.  —  Agen,'ll  f^viier  1896,  Sirey,  99.  2.  73  et 
note  critique  A.  Wabl.  •-  Gomp.  Req.  rej.,  18  mars  1862,  Sirey,  6^. 
1.869. 
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R.  von  Jeering  en  a  montr^  des  applications  ini^ressantes, 
tant  dans  le  droit  priv6  que  datis  le  droit  public  ^  De 
toutes  ces  applications,  qui  peuvent  encore  rencontrer 
leurs  analogues  aujourd'hui,  je  n'en  reliverai  qa*une,  pti, 
d*apr6s  les  principes  inodernes,.se  trouvent  confondues 
les  deux  plus  notables,  signalies  par  R.  von  JaBaiNG,  - —  le 
transfert  de  propri6t6  abslrait  ou  isoU  de  sa  cause,  Tobli* 
gation  dgalement  abstraite,  —  et  qui,  susceptible  de 
modalit^s  varices  Tadaptant  aux  n6cessitte  priscnteS) 
suffit  &  faire  comprendre  quel  pent  6tre,  m^me  encore 
dans  la  technique  du  droit  actuel,  le  r^le  da  procAd6 
g6n6ral  que  nous  envisageons  ici.  G'est  ce  que  Ton  peut 
appeler  T^Iiinination  artificielle  de  la  cause,  dans  les  actea 
volontaires  de  rhomme  tendant  a  un  efFet  de  droit  (actes 
jjaridiques). 

A  8*en  tenir  aux  r^sultats  complets  d'une  exacte  analyse 
des  donn^es  scientifiques  du  droit,  tout  mode  d'^tablisse- 
ment  volontaire  d'une  situation  juridique  —  dont  le  type 
est  fourni  par  le  contrat  g^nerateur  de  droits  patrimo- 
niaux  (droits  r6els  ou  droits  de  cr^ance)  —  requiert,  outre 
la  volont6  nue  qui  le  forme  et  Tobjet  pr^cisant  son  con- 
tenu,  une  cause  qui  explique  juridiquement  le  consente- 
ment.  Get  Element,  la  cause,  est  de  Tessence  m6me  de  tout 
vouleir  susceptible  d'effets  juridiques.  Seul,  il  d6termine 
ce  vouloir  et  garantit  qu'il  in6rite  la  reconnaissance  et  la 
sanction  du  droit.  Que  signifierait  une  volont6  d^pourvue 
de  cause  et    a   quel   titre    r^clamerait-elle   la   garantie 


1.  R.  von  JiiEttiNG,  Geist  des  romisthen  Rechts,  driller  Theil,  erste 
Abtheilung,  4  A.,  Leipzig,  1888,  I.  IV,  §  55,  p.  206-241.  Esprit  du 
droit  romain,  Irad.  de  Meulenaere,  3«  tSd.,  Paris,  1888,  t.  IV,  §  65, 
p.  199-234.  —  liCs  applicalions,  presentees  la,  sont :  —  a)  pour  le  droit 
priv^  :  a.  Le  Iransferl  de  propriety  abslrait;  ^.  l/obligation  abstraite  ; 
f.  La  corr^alil^ou  la  solidarity  dans  les  obligations;  o.  La  personna- 
lite  juridique;  — b)  pour  le  droit  public :  a.  L'inobservation  des  pres- 
criptions religieuses  dans  les  actes  de  la  vie  publique;  p.  Le  vice  de 
forme  dans  l*61ection  des  magistrals;  y*  L^incotistitutioanalit^  des 
lois  r6gulierement  publi^es. 
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sociale^?  Aussi,  est-ce  bien  k  tort  qu*on  a  parfois  pr6- 
tendu  passer  outre  k  TexigeDce  de  la  cause,  en  invoquant 
les  principes  scientifiques  de  la  formation  des  actesjuri- 
diques.  De  ce  point  de  vue,  la  suppression  de  la  cause  ne 
peut  reposer  que  sur  une  vue  incomplete  des  choses  et 
aboutir  qu'i  consacrer  un  acte  purement  machinal,  k 
d^couvrir  un  fruit  substantiel  dans  une  enveloppe  vide^ 
—  L*introduction  de  la  cause  est  d^ailleurs  n^cessaire  pour 
permettre  Tappreciation  morale  et  ^conomfque  de  Top^- 
ration,  qui  ne  peut  juridiqucment  valoir  qiik  la  condition 
d*£tre  conforme  aux  fins  supr^mes  du  droit*.  —  Aussi  bien, 
et  quoi  qu*on  en  ait  pu  dire,  la  cause  est  aisement  recon- 
naissable  en  toute  operation  volontaire  k  titre  on6reux,  ou 


i,  Comp.  R.  von  Jukrint.,  Geist  des  rdnxisehen  Recht^,  III,  1,  4  A., 
Leipzig.  1888, 1. 1 V,  p.  210-21  i .  p.  215-216  (§  66).  Esprit  da  droit  romain, 
trad,  de  Mrulinaere,  t.  IV,  Paris  1888,  p.  203-20V,  p.  208-209  (§  66). 
—  Voy.  surtout  la  fine  analyse  de  la  theorie  de  la  cause  pr^sent^e 
par  C.  BuFNom,  PvopriHe  et  contrcU,  Paris,  1900,  p.  526-548,  p.  557- 
558.  Adde  :  p.  809.  —  Je  reviens,  ici,  sur  une  indication  que  j*avais 
i^m^rairement  formul<!e  dans  :  M^thode  d' interpretation  et  sources  en 
droit priv^positif,  l"ed.,  Paris,  1899,  p.  173,  nDte2(n°  81).  Voy.,d*ail- 
l<>urs,  ibid,,  p.  171  (n»  81),  etla  2*  Edition  du  m6me  ouvrage,  Paris, 
1919,  I.  I,  p.  189,  p.  191,  note  2  {n°  81). 

2.  C'est  ce  qui  ressort  encore  de  la  critique  de  la  th^orin  de  la 
causo,  telle  que  I'expose,  a  la  suite  d'autres  jurisconsulles,  M.  Pla- 
!sioL,  Traite  Hi)nientaire  de  droit  civil,  t.  11,  ?•  6d.,  Paris,  1917, 
n**  1037-1039,  p.  344-3 iO.  La  notion  de  cause,  avec  ses  conse- 
quences ossentielles,  est  seulement  reprise  sous  une  forme  difT6- 
renle.  Les  developpements  produits  ne  font  (lu'en  d^monlrer  la 
D^cessit^. 

3.  Comp.  E.  (xOUNOT,  Le  principc  de  I'autonotnie  de  la  volont^  en 
droit  priyc,  lliese  de  docL  Droit,  Dijon,  1911-/5/5,  p.  349,  p.  350- 
364,  p.  368-379,  p.  432.  —  Voy.  aussi  :  U.  Saleilles,  De  la  declara- 
tion de  volontt^,  Paris,  F.  Pichon,  1901,  p.  2:i2-2no  (sur  I'arL  138  du 
Code  civil  allemand,  §  1,  n"*  3-11).  —  i'eslime,  d'ailleurs.  que  ces 
consid  (Orations  g«SntMale.>  conduiraienl  d  tenir  com  pie  des  mo  tils 
monies  ou  mobiles  concrels  de  la  volont*^.  C'est  d<'ja  un  premier 
artifice,  de  la  technique  du  droit,  qui,  [)our  raisoiis  piatiques,  a  fait 
s^parer  la  cause,  seule  tenue  pour  ess»^ntielle,  des  motifs  rt^pules 
indifTerents.  —  V\\  autre  syst^me  peut,  dailleurs,  donner  des  resul- 
lats  analogues.  Comp.,  par  exemple  :  J. -P.  Valton,  Cause  at  n  consi- 
deration »  dans  te  droit  anglais  des  obligations,  dans  Revue  trim,  de 
draU  civil,  1919,  t.  XVllI,  p.  469-473. 
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I()L  contre-prestatioD  foumie  ou  attendue  justifie  le  sacrifice 
consenti  par  chaque  partie.  Si  elle  apparatt  moins  distincte 
dans  les  actes  gratuiU,  donation  ou  testament,  elle  y  inter- 
vient  pourtant,  ne  fAt-ce  que  pour  qaalifiep,  k  titre  d'tnten- 
iion  libirale  licile,  une  volonti  de  se  d^pouiiler,  qui  a 
besoin  de  cette  explication  pour  miriter  la  reconnaissance 
du  droit.  En  m£me  temps,  son  contrdle  n^cessaire  permet, 
en 'p^nitrant  jusqu*aux  motifs  qui  en  rendent  compte, 
d*assurer  certaines  dispositions  restrictives  des  dispositions 
gratuites*.  —  Bref/il  parait  incontestable  que  tout  droit 
subjectif,  obtenu  par  un  acte  volontaire  de  I'homme,  impli- 
que  une  volont6,  non  seulement  certaine  et  pure,  mais 
justifi^e  k  sa  base,  de  telle  sorte  que  celui  qui  se  pr^vaut 
du  droit  en  question  doive,  contre  la  negation  contraire, 
en  dimontrer  la  cause  justificatrice. 

Mais  certain  raffinement  de  rid6e  de  credit  pent  recom- 
mander  k  la  jurisprudence  pratique  r^limination  de  seni- 
blable  ^Umient.  G^est  qu'en  effet  il  introduit,  dans  le  libre 
jeu  de  Tautonomie  de  la  volont^,  des  entraves,  des  causes 
de  ralentissement  ou  d'arr£t,  qui  r6agiraient  dangereuse- 
ment  contre  les  ayants  droit  ^ventuels  des  parties  k  I'acte. 
Toutes  les  f bis  que  la  cause  n^apparat trait  pas  ou  se  trou- 
verait  vici6e,  reflPet  juridique,  poursuivi  parTacte,  serait 
manqu6  ou  menace  de  mine,  et  les  consequences  qu*il 
doit  normalement  produire  k  regard  des  tiers  se  trouve- 
raient  par  Ik  m£me  atteintes.  M^me  entre  les  parties  k 
Tacte,  Texigence  stride  d'une  cause  valable  pent  conduire 
k  une  sorte  d*examen  pr6alable  d&  morality,  susceptible 
de  retardler  ou  de  paralyser  une  realisation  d*etFet  qu*on 


1.  Voy.  notamment :  G.  Bufnoir,  ProprUt^  et  contrat,  Paris,  1900, 
p.  531-532,  p.  543-548,  p.  589.  —  M.  Planiol,  TraiU  iUmentaire  de 
droit  civil,  7«  6d.,  Paris,  I.  II,  1917,  n°  1038-3*,  p.  345;  I.  Ill,  1918, 
no  8509»  p.  600-601 ;  n"  3084-3036,  p.  787-788.  Adde  :  p.  754, 
note  1  (n«  2943  bis)  et  p.  760  (n«  2969).  —  Gomp.  J.-E.  LabbI^, 
note  sous  Req.  rej.,  15juilletl878,  Sirey,  79. 1.  393.  —Adde encore  : 
J.  Hahbl,  La  notion  de  cause  dans  les  Ubiralitis,  th^se  de  doct.  Droit, 
Paris,  1919-/9i0,  surtout :  Gonclusion,  p.  349-385. 
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vbudrait  immediate  et  incontestie  (art.  1131  C.  civ.  fraD<;.). 
AiDsi,  des  considerations  utilitaires  interviendronl  parfois, 
qui  juslifieront  Tartifice  technique,  consisiant  k  supprimer 
la  cause  de  la  formation  mfime  de  l*acte  juridique,  sauf,  s*il 
y  a  lieu,  ipourvoir,  par  dos  expedients  divers,  k  la  sauve- 
garde  des  inter^is  essentiels  que  prot^geait  son  exigence 
thiorique. 

A  Rome,  le  syst6me  se  represente,  plus  ou  moins  cons- 
ciemment  coustitui,  avec  ses  traits  essentiels,  dans  Ics 
plus  notables  des  modes  d^^tablissement  volontaires  des 
droits.  —  Lc  transfertde  la  propriete  (oula  constitution  des 
droits  r^els  principaux)  s'op^re  par  les  formes  de  la  man- 
cipatio  ou  de  Yin  jure  cessio,  sans  que  Ton  remonte  k  la 
cause  qui  Texplique  * ;  ei  si  une  elimination  aussi  complete 
se  montre  incompatible  avec  les  exigences  de  la  tradition, 
da  moins  semble-t-il  que  la  jusia  causa,  requise  pour  la 
r6aliser,  puisse  consister  en  une  simple  apparence  deno- 
fant  la  double  intention  d*aliener  ou  d'acquerir,  indepen- 
damment  de  larealite  effective  de  Toperation  qui  la  jus- 
tifieV  A  cette  condition,  la  mutation  de  propriete  (ou  la 
constitution  de  droit  reel)  se  produit  avec  tons  ses  effets, 
saaf  k  corriger  ceux-ci  par  des  actions  qui  respectent  les 
droits  acquis  aux  tiei*s '.  —  Et,  pour  la  creation  des  obli- 


1.  Gomp.  R.  von  Jhkring,  Geist  des  rdmischen  RJechts,  III,  1,  t.  IV, 
4  A.,  Leipzig,  1888,  p.  210-215  (§  55).  Esprit  du  droit  romain,  trad, 
de  MiuLKNAERE,  t.  IV,  3«  ^d.,  Paris,  1888,  p.  203-208  (§  65). 

2.  Voy.  P.-F.  GiRARD,  Manuel  dUmentaire  de  droit  romain,  6*  6d., 
Paris,  1918,  p.  300-302.  Voy.  sp^ctalemeDt  la  note  2  de  la  p.  301. 
—  C.  AccAiifAS,  Precis  de  droit  romain,  t.  I,  4«  6d.,  Paris,  1886, 
D*  326,  p.  573-576.  —  Au  sujet  de  la  tradition,  R.  von  Jhrring  reste 
Equivoque.  Geist  des  rdmischen  Rechts,  III,  i,  t.  lY,  4  A.,  Leipzig,  1888, 
note  262,  p.  210  et  p.  212,  texte  et  note  263  (§  55).  Esprit,  trad,  de 
MitLiNAiRK,  t.  IV,  3«  ^d.,  Paris,  1888,  note  298,  p.  203  et  p.  205, 
telle  et  note  299  (§  65).  —  P.  Kruckmann  (Ueber  abstrakte  und 
kttusale  Tradition  und  §  929  D,  G,  B.),  dans  Archiv  ftir  bUrgerliches 
Rechl,  1897,  t.  XIII,  p.  1-8. 

3.  R.  von  Jhbring,  Geist,  III,  1,  t.  IV,  4  A.,  1888,  p.  212-215  (§  65). 
EsprU,  trad,  de  Mkulknabre,  t.  IV,  3e  ed.,  Paris,  1888,  p.  205-208 
(§  65).  —  P.-F.  GiRARD,  Manuel,  6«  6d.,  Paris,  1918,  p.  301-302,  n<»«  1 
et  3  et  surtout  p.  301,  note  3. 
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galioas  par  acte  volontaire  de  rhomme,  la  slipulatio 
romaine  dous  offre,  dans  toutc  sa  puret6,  le  type  de  Tacte 
(formalisle)  g6airateur  du  droit  en  dehors  de  toute  exi- 
gence de  cause,  avec  les  correctifs  n^cessaires  des  excep- 
iiones  (au  premier  rang  exceptio  doli)  et  des  condicliones 
sine  causa,  sans  parler  des  complications,  que  pouvaient 
introduire  Tinonce  ou  la  supposition  de  la  cause  non 
obiigatoire,  et  dont  on  rencontre  Texemple  le  plus  achev6 
dans  Tadaptation,  aux  stipulations  couvrant  un  prftt  d  ar- 
gent pr6tendu,  de  V exceptio  non  numerals  pecuniae.  En 
d6pit  de  tous  ces  expedients  indirects,  ia  siipulatio  repr6- 
sente  bien  un  mode  d'engagement  par  une  promesse  abs* 
traitc,  r^alisant  son  effet  esseutiel  sans  souci  de  la  cause 
concrete  qui  est  k  sa  base  '. 

Le  mfime  processus  technique  joue  assur^ment  un  r6le 
moins  considerable  dans  le  droit  moderne,  bien  qu*on 
puisse  encore  entrevoir  son  adaptation  k  notre  organisa- 
tion juridique  positive,  en  vue  d^y  r^aiiser  certains  progr^s 
que  ies  besoins  du  cr6dit  pourront  rendre  quelquejour 
desirables*.  —  Les  transferts  de  propriei6  (ou  constitutions 
de  droits  r^els)  volontaircs,  s'op6raiit  par  la  voie  du  con- 
trat  directement  g^nerateur  d'oliligation  (art.  711  in  fine ^ 
938,  1138^  1383  C.  civ.  fran^ais),  comportent  aujourd^hui 
I'application  des  monies  regies  que  celui-ci.  Nous  pouvons 
cependant  niaintenir  ici  fa  distinction  romaine,  en  vue  de 
mieux  saisir  le  jeu  du  syst^me  dans  le  droit  actuel. 


1.  Com  p.  R.  VOQ  Jhering,  Geist  des  rdmischen  Rechts,  III,  1,  I.  IV, 
4  A.,  Leipzig,  1888,  p.  215-221  (§  55).  Esprit  du  droit  romain,  trad, 
de  Mkulenaerk,  3«  6d.,  t.  IV,  1888,  p.  208-214  (§  66).  —  P.-F.  Giharp, 
Manuel  iUmentaire  de  droit  romain,  6«  6d.,  Paris,  1918,  p.  499-500.  — 
R.  Saleillks,  Etude  sur  la  th^orie  generate  de  V obligation  d'apr^s  le 
premier  pro  jet  de  Code  civil  pour  V  Empire  aliemand,  2«  ed.,  Paris, 
1901,  n°»  261-262,  p.  287-292.  —  Voy.  aussi  :  Savignv,  Le  droit  des 
obligations,  trad.  L.  G^^raroin  et  P.  Jozon,  2^  6d.,  Paris,  1873,  t.  II, 
§78,.  p.  415-433. 

2.  Comp.,  sur  I'art.  138  C.  civ.  aliemand  de  1896  :  R.  Saleillks, 
De  la  declaration  de  volonti,  Paris,  F.  Pichon,  1901,  p.  256-269  (§  2, 
n"  12-40). 
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.L'abstraction  de  la  cause  ne  trouverait  qu*uae  place 
reitreinte  dans  notre  •yatime  des  constitutions  ou  trans- 
ferta  Toiontairea  de  droit.  —  Toutes  lea  fois  qu*il  s'agit 
d  objeta  mobiliera  corporela,  la  rigle  :  En  fait  de  meubles 
poaaeaaion  vaot  titre  (art.  1141^  2279-2280  G.  civ.  fran^.) 
donne  line  aatiafaetion  auffisante  aux  n^ceaait^s  du  credit  au 
profit  dea  tier^,  et  il  n'apparatt  pas  qu*il  y  ait  lieu  de  dis^ 
penser  lea  parlies  de  la  justification  d  une  cause,  qui  donne 
leule  k  leur  convention  de  transfert  le  caractire  n^cessaire 
pour  la  colorer  juridiquemfnt  comme  tradition  transla- 
tire  de  droit  ^  —  Eat-il  question  de  droits  immobiliers?  La 
transcription  intervient,  g^D^ralement  du  moins  (art.  939- 
948  C.  civ.  fran^is ;  L.  23  mars  1855,  art.  1-3),  pour 
usurer  leur  ^tabliaaement  k  regard  dea  tiers.  Toutefois, 
elle  ne  saurait  couvrir  Tabsence  ou  les  vices  de  la  cause. 
Etcelle-ci  conserve  egalement  toute  sa  necessity  dans  les 
rapports  des  parties  au  contrat.  R  n'a  pas,  jusqu*ici  du 
moina,  aembU  opportun,  chez  nous,  de  aupprimer  celte 
exigence  pour  des  operations  qui,  en  g^n^ral,  ne  requii- 
rent  ni  cSliriti,  ni  simplification  particuli&res.  On  pourrait 
toutefois,  sous  Timpulsion  de  conceptions  de  credit  plus 
raffinies,  soUhaitcr,  en  quelque  mesure,  un  retour  aux 
idies  romaines,  consistant  essenticllement  k  s6parer  Tetfct 
du  transfert  attache  k  une  sorle  de  volont6  nue  hiuda  tra- 
ditio)  des  contractants  et  se  r6alisant*par  le  seui  6change 
des  consentements,  de  son  appreciation  morale  ou  ^cono- 
mique,  qui,  seule,  ferait  intervenir  la  cause,  pour  en  tirer, 
le  cas  icheant,  des  moyens  d'attaque  limitis  aux  rapports 
personnels,  des  contractanls.  Pareil  syst^me  rencontrerait 
des  precedents  en  certaines  legislations  etrangdres^,  et  il 


i.  Comp.,  sur  le  systfeme  du  Code  civil  alleinand  de  1896,  §§  929- 
936  :  P.  Kruckmann  {Ueber  ahatra/Ue  unci  kamale  Tradition  und  §  929 
B.  G,  B.),  dans  Archiv  fUr  hiirfjerlickes  Recht,  i897,  t.  XIII,  p.  8-12. 

2.  Cons.,  par  exemple  :  A.  Esmbin  {Un  chapitre  de  I'histoire  des  corC- 
traU  en  droit  anglais) y  dans  Nouvelle  retme  kistorique  de  droit,  t,  XV!!, 
1893,  p.  565.  —  Comp.,  au  Code  civil  allemand  de  1896,  les  §§  135, 
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pourrait  aisiment  se  combiner  avec  une  conception  de  la 
procedure  des  livres  fonciers,  ou  la  forme  extrinsdque 
suppl^erait  k  ceile  eliminalion  artificielle  de  la  cause  K  — 
Des  idies  analogues  s*adapteraient  ais6ment  k  la  th6orie 
moderne  dela  cession  de  criances,  oules  formalit6s  exigies 
k  regard  des  tiers  (art.  1690C.  civ.  fran^ais]  ne  suppriment 
pas  la  n^cessiii  d'une  cause  valable  pour  Top^ration  m£me  de 
cession.  Et  nous  pouvons  observer  ici  que  certaines  formes, 
accrifedities  par  Tusage  plus  encore  que  par  la  loi,  arrivent 
k  6luder^  dans  la  cession  des  droits  qui  en  son!  rev6tus, 
les  exigences  d'une  cause  proprement  dite,  pour  s*en  tenir 
aux  apparences  d*un  simple  6change  de  volontte.  Cetle 
observation  trouve  particuli^remeht  application  aux  droits 
rev£tus  de  la  forme  du  titre  nominatif  (art.  36  C.  comm. 
fran^ais)  qui,  gr&ce  a  la  formality  du  transfert  telle  qu*elle 
est  normalement  pratiqu^e,  sont  d^plac^s  erga  omneSj  sans 
qu**)!  y  ait  lieu  d^sorniais  de  consid^rer  la  cause  de  la 
cession  *.  Si  la  forme  au  porteur  semble  ofTrir  des  rSsuItats 
plus  complels  encore,  elle  Iraduit  moins  nettement  Tid^e, 
parce  que,  transformant  en  quelque  sortc  les  droits  qui  en 
sont  rev6lus  en  objets  corporels,  die  assure  la  protection 
des  tiers  acquireurs  de  bonne  foi,  sans  faire  disparattre 


161,  325  et  327,  346  et  347,  499,  8i6,  avec  annotations  sur  ces  textes 
dans  l*6dition  traduile  du  Comity  de  legislation  ^trang^re,  1. 1, 1904, 
t.  II,  1906.  —  Adde  :  R.  Saleillbs,  iLtude  sur  la  thiorie  girUrale  de 
V obligation  d'aprds  le  premier  projet  de  Code  civil  pour  rEmpire  alle- 
mand,  2«  ed.,  Paris,  1901,  n'  192,  p.  211  ;  n°  299,  p.  347-349;  et 
{Etude  sur  les  sources  de  Vohligation  dans  le  projet  de  Code  civil  pour 
I'Empire  d'Allemagne),  dans  Bulletin  de  la  Sociiti  de  Ugislation  com- 
paree,  1888-1889,  t.  XVIII,  n«  24.  p.  604-605  et  n^-  28-29,  p.  611-613. 

1.  Comp.  Code  civil  allcmand  de  1896,  §§  873,  892,  893.  —  Code  civil 
Suisse  du  10  d^cembre  1907,  art.  656,  965,  971,  973 ,'974,  975,  977. 

2.  Comp.  H.  MiNARD,  Du  litre  nominatif.  Nature  et  fonctionnement, 
th^se  dedoct.  Droit,  Paris,  1896-/^.97, passim,  notainihent:  deuxi^me 
partie,  chap,  ii,  n«»  69-108,  p.  63-100;  troisi^me  partie,  tit.  II, 
chap.  I,  sect,  iii-v,  n"*  182-245,  p.  190-254.  —  Voy.  aussi  :  L.  Lacour, 
Precis  de  droit  commercial,  Paris,  Dalioz,  1912,  n**  1088,  p.  638. 
Adde  :  n"  1089-1100,  p.  638-645. 
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entre  les  parties  la  cause  de  Topiration  de  transfer t  K  — 
Si  complexe  qae  soft  ce  tableau,  d*ailleurs  risumd,  il  suffit 
Haire  apercevoir  Tinl^rfit,  assur^ment  restreint,  que  peut 
presenter,  m£me  dans  les  legislations  modeincs,  une  ^li- 
mination  de  la  cause  des  modes  volontaires  de  constitution 
ou  de  transfer t  des  droits,  qui  n'est  jamais  qu*uh  artifice 
de  technique  dependant,  comme  tel,  des  aspimtions  et 
iacultds  contingentes  de  Tart  juridique. 

Mais,  c^est  surtout  pour  la  formation  des  contrats  ou  pro- 
messes '  purement  obligatoires,  —  dont  le  type  simple  se 
reprisente  dans  le  billet  portant  souscriplion  de  somme 
dargent  de  la  part  du  signataire  au  profit  d'un  cr^ancier 
dteign^,  —  que  r^liminatiou  artificielle  de  la  cause  appa- 
rait  comme  uo  inoyen  technique  susceptible  de  r^duire 
les  elements  essentiels  de  Facte  juridique,  en  vue  de 
ripondre  k  certains  besoins  de  credit.  —  En  principe,  assu- 
riment,  la  cause,  expliquant  le  consentement  et  concrdti- 
sant  Top^ration  conclue,  est  nicessaire  ici  comme  en  tout 
aatre  acte  volontaire  qui  pr^tpnd  etre  reconnu  par  le  droit 
(art.  1108,  al.  1  et  5,  art.  1131  C.  civ.  fran^ais).  Toutefois, 
cette  exigence  ne  va  pas  sans  compliquer  une  operation 
aussi  simple  que  Tengagement  unilateral  de  payer  utie 
aomme  d^argent^  en  rendre  la  justification  parfois  difficile 
et  lexposer  a  des  critiques  de  nature  k  compromettre 
l^ecution  ou  la  circulation  du  n  billet  ».  N'est-ce  pas  Ic 
cas,  pour  la  technique  du  droit,  d'intcrvenir,  en  eliminant 
la  cause  des  conditions  requises  pour  la  formation  de  Ten- 
gagement  et    tenant   comme  obligatoire  en   elle-meuie 


1.  Comp.  L.  L^coua,  Pricis  de  droit  commercial,  Paris,  Dalloz,  1912, 
n«  1022-1067,  p.  602-628. 

2.  J'enlends  pr^voir  ici  le  cas  ou  Ton  adinettrait,  h.  V6ga\  du  con- 
trat,  la  force  obligatoire  de  l*engagement  resultant  d*unc  seule 
▼clonic.  —  Comp.  R.  SALfiihLES^  Elude  sur  la  thi'orie  gdnerale  de  Vobli- 
gation  d'apris  le  premier  projet  de  Code  civil  pour  I'Empire  allemand, 
^^d.,  Paris,  1901,  n«»  141-144,  p.  147-153  et  p.  286  (ii«  260).  — 
Jean  S.Matbsco,  Uobligation  unilaUraleet  le  Code  civil,  thfese  de  doct. 
Droit,  Paris,  19/5-1920, 


78  Elaboration  technique  du  droit  positip. 

1  obligatioD,  purement  abstraile,  qui  n'invoque  qu*uiie 
volont^  Que  ?  —  Les  Ugisiations  modernes  ripoodent 
diversement  k  la  question  aiusi  pos^e.  Notre  droit  fran^ais, 
plus  attach^  k  la  valeur  morula  du  droit  qu'aux  int^r^ts 
utilitaires  du  credit,  niaiutient  fermement  Texigence  de  la 
cause  et  croit  donner  une  satisfactiousuffisanteaux  besoins 
pratiques,  en  simplifiant,  le  cas  6ch^nt,  la  preuve  de  la 
cause  par  une  pr^somption  qui  n  atteint  pas  le  fond  du 
droit  et  laisse  subsister  ses  consequences  n^ccssaires 
(art.  1132  C.  civ.  fran^ais)  ^ 

M£me  dans  les  eOets  de  commerce,  tels  que  lettre  de 
change,  billet  k  ordre,  cheque,  ou  Tiuterfit  de  la  circula- 
tion et  du  credit  paratt  devenir  predominant,  Tindication 
requise  de  la  valeur  fournie  (art.  110,  al.  7,  art.  188,  al.  6, 
G.  comm.  fran^ais),  Timportance  capitale  attach6e  4  la 
provision  (art.  115-117  C.  conim.  fran^ais)  attestent  la 
permanence  du  substratum  de  la  causCg  dont  la  n^cessiie 
permet  notamment  d^^carter  ici  tout  effet  novatoire  et  de 
justifier  plus  aisement  la  nullity  des  effets  de  complaisance 
dans  la  mesure  ou  Tadmet  notre  jurisprudence*.  — 
Dautres  legislations  se  n^mitrent  plus  hardies,  ou,  du 
moius,  pref^rent  sacrifkir  le  principe  rationnel  de  la 
cause  aux  iulirMs  ^conomiques  qui  postulent  des  engage- 
ments d6gages  de  tons  vices  originaires  et  assurent  aux 
preueurs  successifs  uu  litre  infrangible.  C*est  ainsi  que  la 
li^gislatioa  commerciaie  allemande  a,  dis  longtemps,  con- 
sid^re  les  e£fetsde  commerce,  etau  premier  rang  la  lettre 


w^ 


1.  Voy.  l&-d6Ssus  :  G.  Bufnoir,  ProprUu' et  contrat,  Paris,  1900, 
p.  548-560.  —  Et  cons.  P.  Duez,  La  renaissance  de  Vacte  abstrait  dana 
let  obligations,  Ui^.sc  de  doct.  Droit,  Lilie,  1913-/9/4. 

2.  Voy.  notuinment:  E.  Thaller,  Traite  tUmentaire  de  droit  eoni' 
mercial,  5«  ^d.,  J.  Perckrou,  Paris,  1916,  a***  1419-1440,  p.  714- 
720,  et  {Memoire  sur  la  necessUc,  en  droit  compare,  d'ctudier  les  doc- 
trines  juridiques  et  nationales  des  institutions,  application  a  la  lettre 
de  chanye)f  dans  Procds-ierbaux  et  documents  du  Conyris  inlcniationat 
de  droit  compare  de  1900,  t.  I,  Paris,  1903,  p.  613-615,  p.  618-621.  — 
Addc  :  C.  Buf.noir,  VropriHC  et  contrat,  Paris,  1900,  p.  537-538, 
p. 554. 
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de  change,  comme  repr^sentant  une  obligation  abstraite, 
valable  independamment  de  ioute  operation  concrete,  et 
par  la  seule  vertu  de  sa  forme,  ce  qui,  non  seulement 
explique  d'un  coup  la  plupart  des  particularitis  attach^es 
traditionneilemeht  &  ces  titres,  mais  aboulit  encore  a  en 
renforcer  singulierement  T^nergie  et  k  leur  procurer  Tof- 
fice  d'une  sorle  de  monnaie  adaptie  aux  besoins  du  com- 
merce *.  —  Le  syslfeme  a  paru  donnerdes  resultals  si  heu- 
reux  qu'on  a  song£  a  T^lendre,  en  quelque  mesure,  aux 
promesses  civiles.  Et  le  Code  civil  alleman  1  de  1896  est 
eiitr6  nettement  dans  cette  voie,  en  consacrant,  par  ses 
^  780  A  782,  la  promcsse  de  dette  (pure  et  simple  ou  sous 
forme  de  reconnaissance)  non  caus6e,  moyennant  la  forme' 
krjte,  qui  n'est  m^me  pas  n^cessaire  quand  la  promesse 
est  d^Iivrie  sur  le  fondement  d*un  compte  ou  par  voie  de 
transaction  *.  Sans  insister  sur  les  details  du  syst^me,  qui 
nescraient  pas  k  leur  place  ici,  nous  observons  qu'il  met 
maDifestement  en  ceuvre  le  procide  technique,  consistant 
i  ^liminer  tels  ou  tels  6l6ments  cssentiels  de  Tinslitulion 
juridique,  pour  la  mieux  adapter  k  certains  besoins  prati- 
ques de  la  vie.  Cette  Elimination  n'a  pas  lieu  sans  quelque 
compensation,  puisqu'elle  trouve  sacontre-partie,  soit  dans 


1.  Cons.  E.  Thaller,  Traite  Himcntaire  de  droit  commercial,  5«  6d., 
J.  Pkrceroo,  Paris,  1916,  n«>«  1303-1308,  p.  677-679,  et  [M^'mioire 
pr6cil^;,  dans  Procis-verbaux  et  documents  du  Congrds  international  de 
droit  compart  de  4900,  t.  I,  Paris,  p.  011-6i3,  p.  618-021.  —  Adde  : 
C  KcFNOiR,  Propriety  et  contrat,  Paiis,  1900,  p.  528  et  p.  538.  — 
^'Omp.  L.  Lacour,  Precis  de  droit  commercial,  Paris,  Dalloz,  1912, 
n*"  1117-1120,  p.  655-660;  n*»  1126,p.663;n°  1137,  p.  668-669; 
n*  1161,  p.  680-681 ;  n"  1184-1198,  p.  693-705;  n"*  1235-1252, 
p.  722-735;  n"  1334-1345,  p.  773-780. 

2.  Cons.,  notamment,  ii  eel  6garci  :  R.  Saleilles,  Etude  sur  la  thro- 
»*«  ginirale  de  ^obligation  d'aprdi  le  premier  pro  jet  de  Code  civil  pour 
I^Bmpire  allemand,  2«  6d.,  Paris,  1901,  n"»  260-266,  p.  286-297.  — 
^ode  civil allemand,fil  780-782-;  Irad.  frauQ.  du  Coinlte  de  legislation 
^^IrangAre,  Parts,  Imprimerie  nalionale,  t.  11,  1906,  p.  317-321,  pour 
'*s  annotations  sur  le  litre  XX  dulivre  11,  section  VII.  —  Conip.  Code 
f^^^rral  den  obligations,  revise  le  30  mar.s  1911,  art.  17.  —  Uappr.  aussi  : 
^'  BuK.NoiR^  PropriM  et  contrat,  Paris,  1900,  p.  558-559. 
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la  forme  ^crite  exig^c  de  la  promesse  abstraite,  soil  dans 
la  pr^existence  d'un  compte-  ou  d'une  transaction  qui  ne 
repr6sentent  pas  autre  chose  que  la  transformation  de  la 
cause  inh^rente,  de  par  Tanalyse  scientifique,  k  Tessence 
intrins^ue  de  Fop^ration.  II  est  clair,  en  ni^me  temps, 
que  les  consequences  un  peu  brutales  du  procede  rest^- 
raient,  le  cas  6ch6ant,  corrigies  par  Tapplication  des  prin- 
cipes  fort  larges  de  renrichissement  sans  cause  (B.  G.  B. 
§  812,  notamment  al.  2;  adde  :  g  813-822).  -^  On  voit, 
ainsi,  que  cette  reduction  par  Elimination  n'est  pas  essen- 
tiellement  diff^rente  de  la  reduction  par  substitution  envi- 
sagEe  prec^demment  ^  que  toutes  deux  consistent  en  une 
alteration  des  elements  substantiels  et  priinordiaux  de  la 
rdgle  juridique  inspir6e  par  des  considerations  pratiques, 
dont  la  valeur,  par  consequent,  depend  de  la  mesure  dans 
laquelle  elle  facilitera  Tadaptation  de  cette  regie  &  la  vie, 
sans  compromettre  les  principes  fondamentaux  qui  la 
dominent. 

On  trouverait  d'ailleurs  aisement  d  autres  applications 
du  meme  procede,  en  maintes  theories  du  droit  civil,  parti- 
culierement  eiaborees  chez  les  modernes*.  —  Qu'il  me  suf- 
fise  de  rappeler  encore,  k  titre  d'exemples,  la  declaration 
de  volonte  rempla^ant,  dans  la  formation  des  actesjuridi- 
ques,  Tanalyse  intime  de  la  volonte  des  parties  par  Texa- 
men  de  sa  manifestation   exterieure  ,  et  les  recherches 


1.  Voy.  ci-dessus,  n^  197,  p.  59-69. 

2.  Je  signale,  enlre  autres  :  —  la  th^orie  du  «  risque  cree  »,  rem- 
pla^aiit  la  faute;  —  la  vhgle  «  Voies  de  nullity  n'ont  point  de  lieu 
en  France  centre  les  jugements  ».  Coinp.  Civ.  Cass.,  28  novembre  1904, 
Sirey,  i907. 1.  261 ;  —  la  precision  de  I'existence  formelle  du  manage 
suivant  le  §  1324  (cbn.  §  1317 ;  adde :  §  1329)  du  Code  civil  allemand  de 
1896.  Comp  H.  Salkillks,  La  distinction  entre  Vinexistence  et  la  nuUiti 
du  mariage,  dans  Bidlelin  de  la  Socidle  d'Hudes  IvgidativeSf  1911, 1.  X, 
p.  351-398. 

3.  Cons.  U.  Saieilles,  De  la  declaration  de  volonte,  Paris,  1901, 
notamment  preface,  p.  vii-viii,  et,  sur  cet  ouvrage  :  E.  Mbynial,  La 
dictaration  de  volonte,  duns  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1902, 
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pin^tranles  de  R.  von  Jhrring,  tendant  h  6l\tn\o:ev WanimiUS 
domini  requis  pour  la  constitution  ess^enlielle  de  la  posses- 
sion juridique,  pour  en  traduire  landcessitA  fondamentala 
en  dcs  conditions  mieux  capables  d'aasurer  la  mise  en 
ceuvre  pratique  de  rinstitution^  —  Au  surplus,  le  proc^d6 
so  reprtoentera  k  nous  sous  la  forme  des  fictions  de  droit*. 

HI 

199.  —  A  c6t6  de  cette  premiere  sirie  de  moyens  d*or- 
dre  gin^ral  qui  en  forment  comnie  la  trame  iutiihe  et 
profonde,  la  (echnique  juridique  nous  offre  un  autre 
ensemble  de  proc6d68,  ^galement  g^n^raux,  constituant 
pour  elle  une  sorto  de  rev6teinent  ext6rteur,  dan's  les 
sources  formelles  du  droit  posjtif,  loi  £crite,  coutume, 
voire  ni6me  autoriti  (jurisprudence,  doctrine)  et  tradition, 
i  supposer  qu*oii  doivereconnaitre  en  ces  derni6i*es  des 
sources  sp^ciiiquement  diifirentes  de  la  pr^c^dente. 

II  n'est  pus  douteux  que  tous  ces  <<  il^ments  d^expression 
du  droit  »,  comme  on  a  propos6  de  les  appeler*,  restent. 


t.  I,  p.  545-573,  surtoutp.  550-561.  —  G.  Dbreux  {Etude  des  diverses 
coneeplions  actuelles  du  contrat),  dans  lievue  critique  de  legislation 
et  de  jurisprudence,  1901,  nouvelle  serie,  t.  XXX«  p.  515,  p.  516-535. 
Adde  :  ibid.,  1902,  N.  S.,  t.  XXXI,  p.  116-1 18,  p.  121-122.  —  Adde,  pour 
U  Suisse :  Code  fidcral  des  obligations,  revisti  le  30  luara  1911,  art.  1, 
note  1  lie  I'^dilion  V.  Rossbl,  du  Code  civil,  y  compris  lo  Code  (revise) 
des  obligations,  Lausanne,  Fayol  el  0«,  1913^  p.  4  Code  des  obliga- 
Uons.  —  Rappr.,  sur  rupparence  des  acles  ou  fails  .|undi([ues  ; 
M.  Bernard,  nole  dans  Sirey,  lOOG.  1.  4H9. 

1.  R.  vou  JuBRiNG,  Der  Bc:nlzivtiU\  Jena,  1889.  Yoy.  suiloul  le  §  ix, 
p.  144-196;  6d.  de  Mrulenagrk,  I>u  role  de  la  volonle  ilaiu  la  posscssioiiy 
§  IX,  p.  124-170. 

2.  Yoy.  plus  loin  :  chapilre  sepli^me  (XYI),sect.  ii,  n»*  240-268. 

3.  P.  Vanobr  Eyckbn,  Mitkode  positive  de  I'interpriHation  juridique, 
Rruxelles  eL  Paris,  1907,  p.  17  (no  1).  —  Get  auteur  voit,  dans  les 
sources  formelles,  des  ^lenienls  criliques  de  I'opinion  subjeclive 
lOQchant  le  but  social  (n»«  65-114,  p.  118-188,  el  n^'  197-208, 
p.  320-332).  Car  c*esl  ce  dernier  qui,  pour  lui,  juslille  el  explique 
loute  la  r^le  de  droil  (n<>*  44-64,  p.  85-117,  el  passim).  —  Happr. 

Gbny.  —  T.  ill.  6 
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en  eux-m£mc$,parraitement  distxncts  de  la  rhgle  a  laquella 
its  donnent  restampille  de  la  positivit^,  en  rn^me  temps 
qu'ils  prisentent  bien  le  caraclire,  artiticiel  et  volontairc, 
qui  nous  a  paru  constitu^r  le  signe  distinctif  de  la  techni- 
que juridique'.  Sans  doute,  ce  double  crit6rium  y  appa- 
rait  plus  ou  m/)ins  net.  Tout  a  fait  marqu6  dans  la  loi 
icrile,  ou  nous  vovons  une  volont6,  manifesl^c  en  des 
formes  plus  ou  moins  arbilraires,  cr6ercalegoriquement 
le  priceple  devant  s'iniposer  sans  discussion  possible  de 
son  bien-fonde*,  il  est  moins  saillant  chez  la  coutunie, 
qui,  parce  qu*elle  I'epose  sur  des  faitn  un  pcu  mouvants 
et  impli(|uc  une  intervention  psychologique  assez  fine, 
laisse  place,  dans  son  dingnoslic,  a  une  appreciation  ration-* 
nclle  pen  ^I'accord  avec  Tidce  stride  de  technique'.  Gepen- 
dant,  la  coulume  tend  a  fixer,  au  moyen  d*actes  de  volont^, 
Ic  droit  pcu  consistant  i^su  de  la  vie  m^nie;  par  Ik  et 
malgr6  touJ,  ellc  demeure  un  procede  de  la  technique 
juridique*.  Et  il  en  serait  enpore  de  mSme  de  Tautorit^ 
el  de  la  tradition,  dans  la  mesure  de  la  force  imperative 
qu'on  leur  attrijjue  *,  en  ce  qu'elles  imposent  du  dehors  une 


Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  H,  Paris,  i913, 
p.  42-43  (n°  76),  et  Methode  iVintcrpritation,  2«  6d.,  1919,  t.  II,  p.  278- 
284  (n<>  194).  —  Comp.  W.  AnNOLO,  CuUur  nnd  Recklsleben,  Berlin, 
1865,  p.  289. 

1.  Voy.ci-dessus,n°  182,  p.  16-19.  —Arf<<e;  n^' 183-184,  p.  19-26. 

2.* Comp.  J.  KoiiLKR,  Lehrhnch  des  bi'trfjerlichen  licchts,  t.  I,  Berlin, 
1904,  §  24,  III,  p.  80-81;  —  Voy.  iiussi,  sur  la  loi  consiiJ6r6e  comme 
r6lein«'nl  impel alif  ihi  ilroil  :  P.  Vanuer  Eycke'.n,  Mrtlioie  positive  de 
V interpretation  juridique,  Hruxelles  et  Paris,  1907,  n<>»  197-203, 
p.  326-332.  —  Adde :  L.  DufiuiT,  Trailc  de  droit  conatitutionnel,  2*  6d., 
t.  I,  Paris,  1921,  5;  12,  p.  80-09. 

^.  Comp.  Fr.  Gkny,  Mvtho'le  d' interprHalion  et  sources  en  droit  privi 
positif,  Paris,  1899,  2'  ed.,  1019,  Iroisi^me  partie,  chapitre  premier, 
sect,  ic,  n«*  109-137^  nolammenL  n°  121. 

4  Comp.  I..  Dlomt,  Trnitf)  de  droit  constitutionnel,  2»  eJ.,  1. 1,  Paris, 
lOCU  p.  72-:0,  p.  84-80  (S  11). 

5-  Comp.  Fr.  Ckny,  MtHUode  d' interpretation  et  sources  en  droit  priv^ 
positif,  Paris,  1899,  2'-  eil.,  1919,  Iroisieme  parlie,  chapitre  premier, 
.sect,  in,  n°*  139*^^4.  —  U.ippr.,  sur  le  Juristenrccht  :  J.  Kohlkr, 
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* 

solution  ca(egorique,accept^eind6peiidaminentdesav6nt6 
iDtrins6q[ue. 

II  faut  m^me  reconnaltre  que  les  sources  formelles 
constituent  le  moyen  technique,  le  plus .  puissant  et  le 
mieux  assure,  de  l*organisation  juridique.  Eiles  seules,  k 
proprement  parler,  font  4e  droit  posilif,  en  fixant  les 
r^gles,.de  leur  nature  inconsislantes,  que  nous  oftrait  i'^la- 
boration  scientifiquc  ^  En  in£me  temps, 11  advient  qu*elles 
se  combinent  avec  les  uutres  proced^s  ou,  du  moins,  les 
utilisent  et  les  affinent,  pour  les  amener  a  un  point  de 
plus  grande  perfection  technique.  Le  plus  souvent,  d'ail- 
leurs,  nos  sources  formelles  absorlieront  les  moyens 
qu*elles  consaerent,en  telle  fa<jon  qu*on  doive  en  detacher 
ceux-ci  (formes,  categories,  concepts,  constructions,  ter- 
miodlogie,  pr^somptions,  fictions,  etc...)',  si  Ton  veut  les 
appr^cier  dans  toule  leur  puret6  de  proced^s  techniques 
sui  generis. 

Mieux  encore.  En  prenant,  comme  type  des  sources 
formello6  du  droit,  la  plus  parfaile  d*entre  elles,  la  loi 
^crite,  on  s'aper^oit  que  certaines  regies,  qui,  par  lour 
nature,  ont  besoin  d'une  «  information  »  technique,  ne 
valent,  dans  Tordre  positif,  qu'a  la  condition  d'etre  incor- 
porees  en  une  formule  legale'.  —  H  y  a  meme  la  le  germe 
d*un  problSnie  important,  quoique  trop  pen  consider^ 
jusqu'ici  *  :  distinguer  et  preciser,  an   vu  des   exigences 


Uhrbuch  des  biirijerlichen  Rechts,  t.  I,  Berlin,  1004,  §  24,  IV,  p.  81-82, 
el  §  33,  l-Ill,  p.  110-H3.  —  El,  sur  la  «  Jurisjirudeiice  •»  eiivisa^re 
comme  source  (*?)  de  droit  :  I..  Ougimt,  Truilc  dc  dnnt  constUmionncl, 
2*^  t^J.,  I.  I,  Paris,  1921,  p.  79-84  (§  11). 
l.Cornp.  W.  Ak.nold,  Cultur  unci  Ik-chlslchcn,  Rorlin,  186!'»,  p.  289. 

2.  Voy.  ci-apivs,  chapilres  quatritMiHi  a  iiuititnie  (WIII-XXII). 

3.  De  la  a  pu  surgir  ropinion,  (|ue  la  loi  ccrilc  serait  le  signe  ilis- 
Uuctif  de  la  technique  juridique.  Voy.  ci-dessus,  p.  i:J,nole  2  in  fine 
ln*>181). 

4.  Voy.  pourtant  quelques  indications,  a  eel  «''f,Mid,  dans:  Tli.  Sikmn- 
BEKG,  Einfuhnwg  in  die  lieclitswis:fe)ischaft,  \  Mt'Lliutloii-und  (Juel- 
lenlehre,  Leipzig,  i912,  p.  151-152. 
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sup6rieures  de  l*ordr6  juridique  lui-m£nie,  quellcs  solu- 
tions de  droit  ne  pourrontentreb  en  vigueur,  dans  le  for 
exl6rieur,  que  revalues  d*une  estampiile  official  le,  qui  los 
marque  comme  bonnes  pour  la  vie  pratique.  —  Sans  insis- 
ter,  poUr  Tinstant,  sur  cette  question,  d6j&  signal^e  ailleurs  *, 
et  qui  pourra  se  reprSsenter  plus  tard  a  notre  examen  *, 
j*observe  queie  seul  fail  de  ]a  poser  marque  bien  I^  place 
que'  doivent  tenir  ici  ces  iuslruments  n^cessaires  de  la 
nianifeslation  pratique  du  droit. 

Et  pourtani,  en  metlant  les  sources  formelles/notam-; 
mcnt  la  loi  6crite,  au  premier  rang  des  proced^s  techni- 
ques de  la  jurisprudence  ',  je  crains  de  scandaliser  bien 
des  jut'islcs.  La  loi  n*est-elle  pas  ressonce  et  comme  le 
tout  du  droit  positif?  La  ravaler  &  la'fonclion  de  siqnple 
moyen  technique, n'est-ce  pas  la  d^couronner  et  la  rabais- 
ser,  par  la  m^me,  la  priver  de  son  prestige  f^cond?  —  Je 
declare,  tout  d'abord,  que  je  ne  recule  pas  devant  la  coo- 
sequence,  que  mime  je  m'en  r^jouis  comme  d'un  risultat 
franchement  desirable;  elie  s^aule  exprime,  en  d^pit  des 
pr^jug^s  courants,  le  rdle  vrai  que  m^rite  la  loi  dans 
rensemble  de  i'interpritation  juridique*.  —  Aussi  bien,  le 
-paradoxe,  qu*on  me  reprocberait,  ne  serait  qu*appareiit. 
Rien  ne  doit  nous  decider  ici  que  la  v6rit6.  Or,  en  pre- 
sence de  la  notion  de  technique  juridique,  telle  que  nous 


1.  Voy.  Fr.  Geny,  MHhode  iVinterprtHation  el  sotwccs  en  droit  privi 
positif.  Paris,  1899,  p.  5-21-r,22;  2'  61!.,  1919,  I.  II,  p.  147-148 
(n«  1C9).  —  Coinp.  une  application  tie  celle  idZ-e  aux  causes  de 
r^cusalion  udmis&ibles  pour  iesconsciLsd^admini.'traLion  de  sapeurs- 
pompiers  exer(;anl  ieuts  attribiilions  disciplinaires,  dans  Conseil 
d'Etat,  7  aout  1911,  Sircy,  14.  3.  07  et  la  note. 

2.  Voy.  Vr.  Ge.nv,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  qua- 
tii^me  pailie  (a  parailre  uitdrieurement). 

:).  Ce  point  de  vue  me  semble  impliqu6  dans  certains  passages 
de  A.  BoiSTEL,  Coios  dc  philonophie  du  droit,  Paris,  A,  Fontemoing, 
1899,  t.  II,  p.  IG5-10G  (n^  887).  Comp.  p.  173-174  (n«  392)  el 
p.  190  (no  402). 

4  ('omp.Fr.  iiEs\,Methode  d'intevprctatioii  et  sources  en  droit  privH 
positif,  Paris,  1899,  i''  6d.  (en  deux  volumes^,  1919. 
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rayoD9  fix6e  pour  assurer  toute  sa  valeur  propre  h.  cette 
partie  dc  T^Iaboration  du  droit  \  il  n'est  pas  douteux  que 
la  loi  6crite,  par  son  caract&re  artificiel  et  sa  marque 
volontaire,  pr^scnte  au  plus  haut  point  les  crit^res  de 
rinslrument  technique.  —  Vainement  dirait-on  :  la  loi 
est  plus  que  cela,  elle  est  Texpression  d'une  souveraiuet6 
qui  s^impose.  En  fait,  d'abord,  ceci  n'est  pas  exact.  La 
loi  n*estque  le  r6sultat  d*une  opinion;  tdi-ce  celle  de  la 
majority,  elle  ne  saurait  pr^tcnJre  k  la  domination  uui- 
verselle.  En  realite,  d  ailleurs,  la  souveraine(6  ne  reside, 
pas  dans  Topiaion  des  honimes.  Elle  n^appartieat  qu*a 
DieUy  ou,  si  Ton  veut,  a  la  justice  qui  ^mane  de  Lui,  et 
devant  laquelle  nous  devons  tous  nous  incliuer.  Et  la  jus- 
tice ne  peut  ressortir  d'un  verdict  humain,  quel  qu'il  soit. 
Oa  peut  dire  qu'ellc  existe  dans  la  nature  iargement 
entendue,  a  moins  que  Dieu  lui-m£me  ne  nous  la 
revile  plus  directement  *.  En  lout  cas,  la  loi  6crile  n'en 
peut  fournfr  que  de  p^les  rayons,  comme  tout  ce  qui  est 
oeuvre  de  volenti  humaine.  La  seule  valeur  qu'elle  mirite 
tieot  a  ce  qu*elle  ripond  k  une  nicessiti  technique,  en 
cooformiti  de  laquelle  elle  doit  6tre  constituee  ^  —  II 
est  vrai  que  ce  point  dc  vue  suscite  un  grave  problemc,  au 
cas  de  conilit  de  la  loi  icrite  avec  la  justice.  Mais,  quel(|ue 
solution  quildoivecomporter^,  la  difficulti  de  ce  problime 
ne  saurait  comprometlre  la  virite  des  termes  qui  Ipi  don- 
nent  naissance. 

200.  —  Ces  observations  failes,  je  ne  veux  pas  entrer 
ici  dans  une  ettide  plus  ditaillie  des  sources  formelles 


1.  Voy.  ci-dessus,  n°»  182-184,  p.  16-26.  —  Comp.  n"*  179-181, 
p.  4-15. 

2.  Comp.  Fr.  Grny,  Sc/cncc  et  technique  en  droit  privd  positif,  II, 
Paris,  1915.  n««  161-164. 

3.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et   technique  en  droit  price  positif,  f, 
Paris,  1914,  p.  41  (ii"*  12);  —  el,  ci-dessus,  p.  22  (n°  183). 

4.  Voy.  ci-apr^s,  qualri^me  partie  (a  parailre  ult^rieureipenl).  — 
Comp.  ci-dessus,  p.  23  (n°  183). 
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envisag^es  comme  proccd6s  teclmiques.  Sous  cet  aspect, 
leur  importance  est  telle  qu*elles  m^riteraient  un  travail 
distinct  *.  Au  surplus  —  et  c'est  la  raison  principale  de 
mon  abstention  actuelle  —  je  mc  suis  suffisanriment  expli- 
qu^,  sur  les  principaux  points  de  cc  sujet,  dans  Touvrage 
que  j  ai  consacr6  i  la  Methods  cTinterprelalion  et  aux 
sources  en  droit  privi  positif  [Paris,  1899,  2*  id.,  1919), 
et  dont  les  developpements,  k  cet  6gard*,  s'encadrent 
aisiment  dans  le  vide,  que  je  laisse  volontairement  ici. 

Je  rappellerai  seulement  trois  des  points  de  cette 
thiorie  qui  ont  pu  paraitre  particuliirement  douteux  et 
que  justifie  tout  k  fait  la  position  assignee  par  moi  aux 
sources  formelles  parmi  les  instruments  de  la  technique 
du  droit. 

a.  En  inaintenant  h  la  loi  6crite  son  caractere  d'une 
formule  dc  volonl6  humaine,  qu*il  n*est  loisible  d'inter- 
pr6ter  qu'en  fonction  des  intentions  de  ses  auteurs,  j'ai 
6cart6  delib6rement  Tidie  d'apris  laquelle  le  contcnu  de 
cette  formule  ivoluerait  suivant  le  flux  general  des  choses 
de  ce  monde,  de  telle  sorte  que  son  interpretation  devrait 
s'assouplir  et  se  modifier  avec  le  temps  *.  —  Ce  n'est  pas 


1'.  Je  signaleral,  noUunment  encore,  une  question  int^ressante  que 
je  ne  puis  approfondir  ici  :  I.e  caracb'^re,  de  moyen  essenliellement 
technique,  reconnu  a  la  legislation,  ne  conduirait-il  pas  k  11  miter, 
comme  superllue  et  plus  propre  i  compliquer  le  sujet  qu'a  I'^clair- 
cir,  la  distinction  des  points  de  vue,  mattjriel  et  formel,  que  la  science 
alleujande  a  introduite  dans  I'etude  de  la  notion  Je  loi  ecrite? 
'Comp.,  sur  la  distinction  pr6cit<^e  :  K.  Cae\rk  dk  Malbehg,  Th^orie 
(jem'rale  de  Vt^tat,  t.  I,'  Paris,  1020,  n"»  91-93,  99,  106.—  Cette 
distinction  a  et^,  d'ailleurs,  reduite  a  sa  juste  mesure  par  J.  Kohlrr, 
Lehrbuch  desbi'mjerlicht'n  Hechts,  Berlin,  C.  Ueymann,  t.  i,  1904,  p.  89- 
01  (S  28).  —  J'inclin^Mais,  pour  ina  part,  k  I'^carter  tout  li  fait  et  k 
ronsid^rer  que  la  loi  ('»crite  ost  exclusivementspeciliee  par  sa  forme. 
Comp.  R.  Carre  de  Malrfrg,  op.  cit,.,  n°  128.  i 

2.  Fr.  Gknv,  Mi'thodc  (('intcrpirtation  et  sourcrs  en  droit  prMpOiitif, 
Paris,  1809,  2«  (M.,  1010,  principalecnent  :  troisieme  partie,  chapilre 
pnMiiier,  n°»  91-154.  ;» 

3.  Comp.  Fr.  Geny,  MHhode  d' interpretation  et  sources  en  droit  prive 
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que  je  m^connaisse  ce  que  pareille  conceplion  ottre  de 
s^duisant,  voire  niSme  la  v6rito  reelle  quelle  reuferme  et 
&  laquelle  j'ai  cherche  4  Taire  une  part  ^  Mais  j'estime 
qu*on  ne  saurail  Taccepter  dans  sa  plenitude,  sans  ^branler 
la  valeur  technique  qu*il  faut  absolument  niaintenir  a  la 
loi  ecrite,  ct  qui  exige  avant  tout  une  stride  precision 
du  diagnosiic  de  la  volenti  formulee,  ou  elle  trouve  sa 
seule  base,  ferme  et  stable  '. 

^.  C'est  pogr  un  molif  analogue  que  je  proposals  de 
conserver  la  notion  Iradilionnellc  de  la  coutunie,  en  afler- 
missant  encore  ses  contours  et  cherchant  ainsi  a  lui  assurer 
une  configuration  technique  qui  permit,  au  d6faut  de  loi 
ecrite,  d'cncadrer  la  vie  du  droit  en  des  ligncs  ncltenient 
definics  *.  —  GOntre  ces  ellbrls  s'elcve  une  critique,  pure- 
racnl  historiquc,qui,  tenautpourca(iu((ueccqu*elleappelle 
la  conception  romano-canonique  de  la  coutunie,  et  pre- 
teudant  relevei',dans  tout  le  passe  juridiquedt;  Thumanite,  , 
la  force  constaninient  agiss>ante  d'organes  sociaux,  d'ori- 
gines  et  de  formes  varices,  qui  revelcraient  le  droit  ou 


positif,  Paris,  1899,  2«  ^d.,  1919,  n«*  92-108,  spcicialemcnt  ir  97. 
—  Adde  dans  la2«  6d.,  1919,  Epilo^jue,  I.  II,  p.  2*8-253  (n«  190). 

1.  Voy.  Fr.  Gkny,  M*''thodc  d' interpretation,  Paris,  1899,  p.  229-230 
{ii«  97);  2e  ed,,  1919,  t.  1,  p.  264. 

2.  Conip.  Fr.  Ge.ny  {La  conception  (f*U\crale  du  droit,  dc  ses  purees, 
dc  sa  methodey  dans  I'ti'uvre  de  Haymond  Saleillks)  dans  :  Litiwre  jun- 
diquc  de  Haymond  Salecllks,  Paris,  1914,  p.  19-20  (n"  5);  p.  49-50 
(«•  13;;  p.^o2-53  [n'  14).  —  Ph.  Heck,  Das  Vrohtem  dcr  livrfUs- 
yewinnung  ^Ilede),  TubingRn,  1912,  p.  38.  —  Adde  :  R.  Camkk  de 
Malbsrg,  Contribution  a  la  theoric  gencralc  de  I'Eiat,  I.  I,  Paris,  1920, 
n<'238,  p.  712-716. 

IVailleurs,  si  ia  formule  de  la  loi  no  pent  <Hre  consi»l»'M-6e  c.oininc 
«  i^voluant  »  pvec  le  lemi>s^,  il  en  esl  autremenl  de  son  iiiLerprela- 
lion,  quand  elle  ds^pend  de  circonstances  qui,  lelles  que  la  loi  les 
formule,  auraient  change  Je  contenu  ou  de  signilication.  Voyez-en 
un  exeinple  dans  note  de  M.  Hairiou,  sous  Conscil  d'Ktat,  22  del^ccMn- 
bre  1911  el  8  mars  1912,  Sirey,  13.  3.  10!). 

3.  Voy.  Fr."  Geny,  Methode  d'ihtevprt'talion  ct  sourca  en  droit  privt: 
positif,  Paris,  1899,  2«  tid.,  1919,  n°*  109-137,  spL^cialement 
ii«  119-123.  -  Adde  :  n»»  188-154. 
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rexprimeraient  en  verlu  d'uae  investiture  myst^rieuse, 
semble  proposer,  en  definitive,  de  confondre  purement  et 
silnplement  la  couiame  moderne  avec  la  jurisprudence*, 
sans  parattre  apercevoir  les  difficult^s  insuimon tables 
qu^offrirait,  dans  notre  6tat  social  et  d*aprds  nos  principes 
co0stitutionnels,  Tdrection,  en  source  fornielle  du  droit 
-positif,  des  decisions  judiciaires  reduites  a  cUes-mSmes, 
avec  la  inollesse  inevitable  de  leurs  lignes  et  leur  d^pen- 
dance  des  fails  d6fiaiit  toute  generalisation  autorisee.  — 
Pareille  confusion  entre  rinfiuence  vague  de  Tautorite  ou 
de  la  tradition  et  la  force  imperieusement  precise  de  la 
coutuoie  contredit  trop  violemnient.  k  mon  sens,  les  exi- 
gences legitimes  de  la  technique  juridique.  Qu*on  modifie 
la  notion  de  la  coutume  en  vue  de  Taffiuer,  de  Tadapter 
plus  exabt^ment  k  la  vie,  j*y  consens.  Mais  Tentreprise 
ne  saurait  reussir  qu-a  la  condition  de  maintenir,  k  cette 
source,  secondaire  aujourd'hui,  du  droit  positif,  la  preci- 
sion et  la  rigueur  que  requiert,  plus  que  jamais,  k  Fheure 
actuelle,  toute  manifestation  imperative  de  ia.  regie  de 
droit*. 

y.  C'ei^t  d^ailieurs  aussi  parce  que,  quoi  qu  on  fasse,  la 
coutume  ne  saurait,  dans  les  conditions  de  la  vie  sociale 
jnoderne,  oifrit*,  du  point  de  vue  technique,  une  perfection 
equivalente  k  celle  de  la  loi  ecrile,  que,  jusqu'&  meilleur 
avis,  je  maintiendrais  la  preponderance  de'celle-ci,  en 
reprouvant  comme  inadmissible  la  coutume  contra  legem*. 


1.  Voy.  Ed.  Lambbrt,  La  fonction  du  droit  civil  compart,  Pari9» 
1903,  passim,  notamment  p.  111-804.  —  Adde  :  Fr.  Genv^,  MHhode 
dinterpr6tation,  2".^d.,  Paris,  1919,  Epilogue,  t.  11,  n«  192,  p.  259- 
267. 

2.  Comp.  Fr.,  Geny  [La  tfcknique  legislative  duns  la  codification 
civile  moderne)  dans  :  Le  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  Paris,  1904, 
t.  II,  p.  991,  note  2.  —  Adde  :  Fr.  Geny  [La  conception  generate  du 
droit,  de  scs  sources^  de  sa  mHhod£,  dans  Voiuvre^dc  Raymond  Salbilles) 
dans  L\vuvre  juridique  de  Raymond  Saleilles,  Paris,  1914,  p.  50-52 
(no  13). 

3.  Voy.  Fr.  Ge^^y,  Meihode  d' interpretation,  Paris,  1899,  p.  342-366, 
2«  6d.,  1919,  I.  I,  p.  391-417  (n**  125-129). 
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» 

—  A8sar6ment,  cette  solution  paralt  strange  et  sujette  k 
doate  pour  qui  co|isid6re  la  source  profonde  de  l*au- 
iorit^  de  la  coutume  et  sa  priority,  k  la  fois  rationuelle 
et  bistorique,  sur  la  loi  '.  Mais,  entre  deux  moyens 
techniques  qui  ne  valent  qu'&  ce  litre,  et  dont  toute  la 
force  reside  dans  leur  adaptation  au  but,  le  plus  parfait, 
de  ce  point  de  vue,  doit  evidemment  Temporter  en  cas  de 
conflit.  II  reste  done  legitime  et  mdnie  n^cesfiaire,  du 
moinsi  T^poque  actuelie,  que  la  loi  ecritepuissebrider  la 
coutume  et  la  dominer. 

201.  —  La  marque  technique,  qui  apparait  ^miuente 
danslaloi  6crite,  —  ou,  d^jA  reconnue  par  Aristote^,  elle 
lest  eucore  parfois  de  la  jurisprudence  nioderne ',  — 
enlraine,  pour  la  mise  en  oeuvre  de  cette  souixje  fornielie, 
d  aatres  consequences  dont  je  sigoalerai  seulement  deux 
principales,  susccptibles,  Tune  et  Tautre,  on  Ic  sentira  sans 
peine,  d  auiples  ddveloppements,  que  je  ne  puis  fournir 
ici* 


i<  Yoy.  notamment  :  J.  Kohlbr,  Lehrbuch  des  burgerlichcn  Rechts, 
t.  I,  Berlin,  190i,  p.  78-79  (§  24,  H). 

2.  Voy.  Aristotb,  HBIRQN  NIKOMAKEIQN.  lib.  V,  cap.  vir,  notam- 
""enl  §  t,  §§  4-5  el  §  7.  -  HBIKQN  MEFAAQN,  lib.  I,  cap.  xxxiii  {alias 
»«i)»S  19-21. 

3.  Notez,  par  exemple,  ce  consideranl  d'un  arrfil  de  la  Cour  de 
^'ancy,  en  date  du  10  juillet  1909,  statuant  sur  le  point  de  savoir  si  la 
grive  des  postea,  de  mars  1909,  devait  6tre  consid6r6e  comme  ayant 
suspendu,  de  plein  droit,  les  delais  d'appel  en  mati^re  civile  : 
«  Attendu  qu'i  la  suite  de  la  gr^ve  des  postes,  une  proposition  de  loi 
analogue  (aux  d^crets  des  9  septembre  et  3  octobre  1870)  fut  dc^posee 
»e  23  mars  1909;  qu'elle  ne  visait,  il  est  vrai,  que  les  prescriptions  et 
Peremptions  en  roati^re  hypoth6caire,  et  qu'elle  ne  vint  pas  en  dis- 
cussion; mais  qu'it  importe  peu,  la  loi  se  bornant  en  pareil  cas  a 
^fconnaiire  el  a  sanctionner  les  consequences  Ugalcs  d'un  fait,  pour  cou- 
V^  court  aux  litiges  que  les  tribunauv,  en  r absence  de  texle,  auront  a 
^fdncher.  »  Sirey,  1910.  2.  103. 

^' Mile,  sur  la  nature  de  la  loi  6crite  :  R.  Carrk  de  Malberg, 
^oniHbution  d  la  morie  g6nerale  de  I'Etat,  t.  I,  Paris,  1920,  n^**  99- 
^29,  p.  300-377. 
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D*uQe  part,  la  creation  meme  de  la  loi  donne  lieu  k  une 
Elaboration  technique  sp6cialc,  qui  constKue  la  condition 
d'efficacitE  la  plus  liette  de  cet  instrument  de  pr6cision  du 
droit.  De  Ik  surgit  la  branche  particuliire  de  la  technique 
juridique,  qu'on  appelle  technique  legislative.  —  Sans 
insisier  ici^  sur  celle  matiere,  dout  j'ai  pr6sent6  Titude 
ailleurs^  je  nie  contenterai  d'ajouter  qu'il  suffit,  pour  en 
saisir  i'importance,  d'obscrver  qonibien  la  faiblesse,  sous 
ce  rapport,  de  notre  Code  civil  de  1804  a  engendrfe  de  diffi- ' 
cult^s,  parTois  insolubles,  et  qu'il  eOt  6t6  souvent  fprt  ais^ 
d*6viter.  —  On  peut  s'en  rendre  conipte  do  la  fa^on  la  plus 
sim{)le,  en  considerant  de  ce  point  de  vue  quelques-uns 
des  textes  qui  ont  pr^lendu  regler  4  part,  et  sulvaut  des 
derogations  plus  ou  moins  graves  au  droit  conimnn,  les 
lib^ralites  et  les  contrats  entre  Epoux.  Si,  par  exemple, 
ridee  de  conslituer  enlre  epoux  une  quotite  disponible 
sp^ciale,  en  raison  des  liens  parliculiers  qui  unissent 
le  gratifiant  au  gratifie,  est  parfaitement  acceptable,  cette 
idee  ne  se  pouvait  realiser  heureusementque  moyennant 
une  niise  en  oeuvre  avisee,  qui  sftt  organiser  les  rfegles,  de 
fa^on  k  accorder  la  quotite  disponible  speciale  avec  cellc 
du  droit  commun  qui  s^y  juxtapose  necessairement.  Et  Ton 
sait*  assez  qu'a  cet  egard  la  technique  de  Tarticle  1094 
du  Code  civil  est  restee  tout  a  fait  en  defaut.  En  meme 
temps,  Tar  icie  1099,  qui  sanclionne  certaines  regies  res- 
trictives  des  liberalites  entre  epoux,  estcon^u  en  des  termes 
si  peu  precis  et  si  equivoques,  que  rinterprelation  la  plus 
deiiee  ne  parvient,  ni  a  specifier  ses  sanctions,  ni  a  en 
mesurer  la  porteed'uue  fa^on  pieinementconvaincante.  Et, 
si  la  Iheorie  generale,  que  les  redacleurs  du  Code  civil  out 
entondu  consacrer  relalivement  aux  avantages    resultant 


1.  Fr.  (iKNY,  La  technique  Irgislative  dans  la  codification  civile 
moderne,  dans  :  Le  Code  ciriL  Livrc  du  centenaire,  Paris,  1904,  t.  II, 
p.  989-1038.  —  Adde  les  references  indiquees  ci-dessus,  p.  27,  nole.l 
(no  185). 
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enlre  les  ^poux  des  stipulations  du  regime  inalrimoDial, 
|)aralt,  gr&ce  surtout  aux  pric^denls  historiques,  ressortir 
assez  nette  des  texles  coinbinds  de  l*arlicle  I4i96'et  de  Tar- 
ticle  1527,  alia6a  3,  du  Code  civil,  ^eile  theorie  perd  loute 
saclarte  dks  que  la  loi  eile-iii6me  s'avise  de  Tadapier  k 
certaines  clauses  niatr^moniales  specialement  vis6es  par 
elie,  la  clause  de  pr^ciput  dans  Tarticle  1516,  surtout  les 
clauses  de    partage  in6gal  de   la   oommunaul^  d'apr6s 

Tarlicle  1525  combing  avec  les  articles  1520  A  1524.  — En 

• 

toQtcela,  d'aillcurs,il  nV  a  qued^faillances  de  la  technique 
legislative,  tenant  a  ce  que  les  autcurs  du  Code  ont  n6glig^ 
de  pr6ciser  leur  pensee  ou  de  la  rev^lir  d*une  formule  k  la 
foispleine  et  limitSe.  —  Semblables  d^faillances  s'observenl 
egalemcfnt  dans  les  textes,  qui  tendent  a  fournir  des  solu- 
tioBsapplicablesaux  situations  resultant  des  divers  regimes 
niatrimoniaux,  sans  avoir  6gard  k  la  ditference  n6cessaire 
de'ces  situations,  ainsi  dans  les  articles  818,  1595,2135  du 
Code  civil  fran^ais.  —  Et  elles  sonl  encore  plus  saillantes 
dans  certaines  lois  sp6ciales  p6sl6rieures  au  Code  et  qui. 
en  compl^tent  les  dispositions,  par  exeniple  dans  la  foi  du 
I3.Kvrier  1889r6glementant  la  subrogation  k  Thypoth^que 
legale  de  la  femme  marine  au  proffl  des  acquereurs  d'im- 
meubles grcv6s  de  cette  hypoth^que,  par  une  addition,  peu 
rtussie  en  la  forme,  k  Farlicle  9  de  la  loi  du  23  uiars  1855. 
D'aulre  part,  si  la  loi  6crile  n'est  qu*nn  uioyen  techni- 
que dc  la  mise  en  oeuvre  du  droit  posilif,  son  interpreta- 
tion devra  sen  ressentir.  Et,  au  lieu  de  rechercher  la 
volont6  du  Ugislateur  dans  les  circonstances  extrinseques 
itravaux  pr^paratoires  notamment),  qui  n'en  permettent 
qu'une  induction  t^m^raire,  il  conviendra  de  la  d6couvrir 
seulemeal  dans  le  textc  legal,  et,  an  silence  de  celui-ci,  de 
lenir  la  question  pour  livree  a  la  discussion  libre^  — 


i.  Corap.  Fr.  Geny,  Mcthode  (V interpretation  et  sources  en  droit  privc 
po^itif,  Paris,  i899,  2«  4d.,  1919,  n"*  103-105.  Rappr.  n""  100-102. 
—  itdrfe/R.  Garr^  de  Malbkrg,  Contribntion  a  la  thcorie  generate  de 
tEtat,  1. 1,  Paris,  1920,  n°»  235-237,  p.  704-712. 
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L*cxainendu  texte,  seul  revdtemeat  ofQciel  de  la  decision 
obligatoire,  conduira  lui-ni^me  a  dcs  cons^queuces  diff^- 
rentes,  suivant  Je  caract6re  des  dispositions  ou  se  realise 
rinstruinent  technique  de  la  loi  ^crite.  Et,  sans  entrer 
dans  les  details  auxquels  pourrail  nous  conduire  cette  id^e, 
il  suffit  de  signaler,  k  celte  place,  que  les  iextes  I6gau^, 
pr6sentent,  selon  le&  cas,  sous  l\in  ou  Tautre  de  cBs 
aspects.  Tant6t,  ils  sont  con^us  par  leur  auteur  comme 
devant  limiter  absolument  rinlerpr6lalion  :  ce  sont  des 
textes  raides,  insusceptibles  d*61argissement  ou  d'exten- 
sion ;  le  ligislateur  qui  les  ^dicta  a  enlendu  trancher  seul 
tout  1^  d6bat^  Tant6t,  au  contraire,  la  formule  de'  la  loi 
s'ofTre  en  une  forme  souple  qui  invite  Tinterprite  k  sen 
servir  comme  d'une  assise  sur  laquelle  il  616vcra  des  cons- 
tructions nouvelles  dont  le  texte  n  aura  fait  que  diriger 
r^lan  :  ici  la  loi  s'est  faile  elle-mSme  malleable  et  feconde. 
•On  sent  qu'il  ^  a  U  le  principe  d*une  distinction  qui, 
basee  sur  le  caract^re  technique  de  la  loi  ^crite,  est  de 
nature  a  concilier  la  fermetS  de  ses  decisions  avec  les 
'exigeaces  nouvelles  de  la  vie*. 

Ces  iiidications  suffisent  pour  justiGer  leclassement,  par 
nous  fait,  de  la  loi  ^crite,  comme  constituant  le  type  parfait 
des  sources  formelles,  au  premier  rang  des  moyens 
techniques  de  Tdlaboration  du  droit  positif.  Lar  loi  6crite, 
elle-m^me,  emploie  les  procides  techniques  plus  g6n6- 
raux  que  nous  allons  maintenant  cuvisager.  Mais^  en  les 


i.  Le  type  s'en  rencontre  dans  le  droit  p6nal,  suivant  les  pre- 
ceptes  :  SuUum  crimen  sine  lege.  Sulla  pinna  sine  lege. 

2.  Com  p.  F.  Rbgelsberger,  Gesetz  iind  Rechtsanwendungy  dans 
Jherings  Jahrbiicher  fiir  die  Dogmatik  des  burgerUchen  Rechts,  1911-1®, 
I.  LVIII,  p.  146-174,  qui  distingue  «  slarre  Geselzesnoimen  »>  el 
«  ausbaufiihige  Gesetzesnormen  ».  —  Voy.,  aussi,  a  propos  du  a  pou- 
voir  discrtitionnaire  »  du  juge  :  Fr.  Geny,  Methode  d'interprHation  et 
sources  en  droit  prive  positif,  2«  t-d.,  Paris,  1919,  n**  176  bis,  t.  Il, 
p.  182-190.  Adde  :  Epilogue,  t.  Il,  p.  313-315,  p.  318-319  (n«  302;; 
p.  327-328  (n?  204). 
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empruntant,  clle  les  absorbe,  et  c'est  pourquoi  elle  paralt 
souvent  conteiiir  seule  le  droit  tout  enliei*. 

A  peine  est-il  besoin  d  ajouter  que  la  codification  ne  fait 
que  pousser  k  l*extr£me  le  r6le  technique  de  la  loi  et  com- 
porte,  par  suite,  la  m£me  appreciation  ^ 


1.  Comp.  Fr.  Gkny,  MHhode  d'int'^rpretation  et  sources  en  droit  privi 
potitif,  Paris,  1899, 2«  6d.,  1919,  n»  36.  Adde  :  n«  87-50  et,  surtout, 
n«»  52-53.  Voy.  encore  :  2«  ^d.,  1919, 1. 11,  p.  241-242  (n»  189). 


CHAPITRE  QUATRliCME  (XVIH) 

DBS  PHOCl&DI^S  PLASTIQUES  (principalement  mat^riels) 

DE   Uk   TECHNIQUE   JtJRIDlQUB. 

FORMALISMS  ET  PUBLICITY 

SoMMAifiE  :  202.  Apev^u  d^s  precedes  plasliques  de  la  teclitiique  du 
droit. 

203.  Formalisrae  juridiqu«,  ja^is  H  inaintenant.  DeDDilioa  de  la 
forme.  Ses  divers  aspects  du1ikrhTstair«  du  droit.  —  204.  Prin- 
cipe du  droit  moderue,  b.  eel  4gard  ilr6ci.^ion  du  probleme  lecli- 
nique  de  la  forme.  — 205.  Prinoipajes  applicatious  de  ia  forme 
dans  le  droil^prive  .moderue.  —  206.  Caract^res  g^n^raux  de 
la  forme  envisag^e  corame  proc^d^  technique. 

Apergu  gineral  stir  les  procides  plastiques. 

202^  —  Le  type  des  proc^d^s  lechniques  sp6ciaux,  celui 
qui  parait  le  plus  ancien,  consiste  a  enfermer  les  pheno- 
m^nes  de  la  vie  sociale,  —  que  le  droit  enlend  reconnailre, 
en  vue  d'en  garantir  aulorilaliveuieni  les  eiiets,  —  dans 
des  cadres,  presque  matferiels  ou  seusibles,  et  k  tout  le 
moins  plasliques,  qui  paraissent  nficessaires,  pour  les 
specifier  et  leur  assurer  la  force  de  la  sancflion  positive. 

D'eux-infinies,  en  eflet,  ces  ph^nomenes  juridiques  se 
prescnlent  le  plus  souvent  coinme  des  faits  ou  ados  de 
la  volont6  huniaine,  merilaut  la  consecration  de  Taction 
en  justice.  Mais  parce  que  la  volont6  humaine,  en  raison 
de  sa  sponlaneile  libre,  rev6t  mille  aspects  divers  qui  ne 
sauraient  ^galement  tQUs  etre  pris  en  consideration  par 
le  droit,  ses  manifestations  risqueut  de  manquer  de  la 
precision  indispensable  pour  discerner  celles  auxquelles 
s'atlaclieront  des  ellels  juridiques  nettenient  oaracteris6s. 
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AiDsi  apparattra  n^cessaire  ud  effort  technique  tendant  a 
rev^tir  certaines  d'entre  elles  d'une  enveloppe  plastiqjie, 
qutles  s^pare  du  chaos  des  6v^nements  quelconques  ou 
des  volitions  sans,  port^e  et  les  marque  du  signe  de  la 
valeur  dc  droit  positif.  —  Pareil  effort  s'est  appliquS  surtout 
aux  manifestalions  varices,  complexes,  k  vrai  dire  inGnies, 
de  la  volonte  humaine,  yisant  directement  un  r^sultat  dc 

ft 

droit  (actes  juridiques);  car,  si  elles  tendent  k  ta  pleni- 
tude de  la  consecration  juridique,  elles  onlbesoin  pourtant 
d>tre  specifi6es  dans  leurs  elements  essentiels;  et  m6me 
UQ  regime  absolu  d  autonomie  de  la  volonte  ne  saurait 
fonclionner  sans  une  certaine  plasticity  requise  pour  carac- 
t^riser  les  acles  du  youloir  declares  j  uridiquemen  t  efficaces  * . 
—  Mais  la  mftme  exigence  g6ner^le  s'etend,  bien  qu*avec 
une  souplesse  plus  grande,  aux  faits  de  rfaomnie  qui,  sans 
etre inspires  d*une  intention  juridique  (faits  purset  simples 
ou  materiels),  sont  reconnus  susceptibles  de  consequences 
de  droit,  tels  que  deiits,  quasi-delits,  quasi-contrats,  etc.. 
Si  Tod  ne  peut  les  soumeltre,  comme  les  precedents,  k 
une  sorte  de  procedure  pre6tablie,  que  leur  nature  meme 
exclut,  du  moins  leur  reconnaissance  par  le  droit  est-elle 
subordonnee  a  des  criteres  qui  les  mettent  a  part  des  faits 
demeurant  inditfercnts.  C'est  assez  pour  qu'on  puisse 
parier,  ici  encore,  de  precedes  plastiques  rentranl  dans  le 
doniaine  de  la  technique  juridique. 

Quels  seronls  ces  procedes?  Oa  en  congoit  deux  sortes 
principales.  —  l-es  uns  consistent  en  elements  exterieurs 
«jui,en  principe,  neseront  imposes  qu'i des actcs  juridiques 
prapremeut  dils,  pour  conditionner  leurs  etfets  de  droit  ea 


K  Cost  un  point  qui  a  ete  Irop  n^ijli^?  dans  rimpoitant  travail 
d'E.  GouNOT,  Le  principe  de  V autonomie  (k  la  volenti^  en  droit  privi\ 
lli-^se  de  doct.  Df'oit,  Dijon,  191 1-/9 /i  —  Cette  etudti,  si  sai^ice, 
dfs  limites  que  rencontre  dans  I'economie  et  la  morale  rantonomie 
<l*!lavolont»^,  faitfi  peine  quelqiies  le^»>res  allu-^ions  aux  restrictions 
quelle  peul  Irouver  dans  la  technique.  Voy.  ses  p.  13,  2i,  T.i,  117, 
iwa-205,  357.  Comp.  p.  214-220,  p.  300-307. 
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les  subordonnant  k  raccomplissement  dc  certaines  solen- 
niti^s  extirieures,  ind^pendantes  du  contenu  dc  la  volonl^, 
et  qu*on  appelle  d*un  nom  g6n6rique  des  fomies.  —  Les 
autres  sont  empruat^s  au  fond  ni6me  des  actes  ou  fails  ei 
se  repr^sentent  en  des  6l6ments  intrinsiques,  exig^  un 
peu  artificiellement,  pour  leur  assurer  la  reconnaissance 
juridique.;  ils  aboutissent  k  configutcr  des  categories  r^elles, 
en  dehors  desqueiles  les  fails  et  actes  de  rhomme  restent 
d6pourvus  de  consequences  dans  le  for  du  droit  ^   • 

Formes  et  categories  r^pondent  ensemble  k  Tid^e  d'Hb- 
ments  plasliques  de  la  jurisprudence.  En  mfime  temps, 
elles  nous  montrent  que,  si  la  technique  consiste  en  arti- 
fices variables,  ses  procid^s  ne  sont  pas  arbitraires,  mais 
s*empruntcnt  k  la  rialite,  pour  Tadapter  k  un  but  d6fini^ 
suivant  les  besoins  instinctifs  ou  les  utiiit6s  reconnaes  des 
hommes. 

Sans  rcvenir  ici  sur  la  succession  historique  probable  de 
ces  proced6s*,  c'est  assez  que  nous  les  retrouvions,  les  uns 
et  les  autres,  dans  le  droit  conteniporain,  pour  leur  consa- 
crer  ici  T^tude  sommaire  que  recommande  Tobjet  nn(6me 
de  ce  travail. 

Formalisme  et  publiciti. 

.  203.  —  On  a  beaucoup  ecrit  sur  le  formalisme  juri- 
dique et,  sans  doute,  il  serait  vain  de  pr^tendre  y  d^couvrir 
un  champ  d'investigation  nouveau.  Toulefois,  c'est  surtout 
le  formalisme  de  legislations  ar^halques,  et  avant  tons 
autres  le  formalisme  romain,  qui  a  retenu  ratteutiou  des 
chercheurs.  On  a  vu  \k  un  phenomene  elrange,  k  lout  le 
moins  quelque  peu  6nigmaliquc,  dont  il  a  paru  inieressant 


t  1.  Comp.  Fr.  Geny,  Mtthode  d'interpri'tation  et  sources  en  droit 
prive  positif,  l^Siv'iS,  1899,  p.  155-156,  2«  ed.,  1919,  I.  I,  p.  172-173 
(n«  77). 

2.   Voy.  ci-dessus,  p.  49-51  (n**  194).  —  Et,  sur. les  categories 
r^elles,  voy.  infra,  chupitre  cinqui^me  (XIX),  n«"  207>21S. 
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de  scruter  Tessence,  de  d^gager  \es  causes  profondes,  de 
determiner  les  lois,  de  retracer  revolutions  Et,  tout  en 
d6couvrant  k  sa  base  quelques  6l6ments«rationnelS)  on  n'a 
pu  g6n6ralement  s'empficher  de  le  considerer  conime  le 
risidu  d'un  instinct  primitif  et  de  tenir  pour  un  pl*ogres 
la-  tendance  des  droits  modernes  k  s'6manciper,  de  plus  en 
plus,  des  soIennit6&  exterieures,  pour  appr^cier,  en  eux- 
m^mes  et  d'apres  la  pens^e  inlime  qui  les  inspire,  les  fails 
et  actes  des  hommes,  se  jouant  dans  leurs  rapports  r^ci- 
proqiies'. 

Sans  perdre  le  profit  de  ces  rechercbes,  je  dois,  ici,  me 
placer  k  un  point  de  vue  different.  Envisageant  la  forme 
comme  un  precede  technique,  indispensable,  dans  quelque 
niesure,  a  loute  jurisprudence,  je  veux  surtout  considerer, 
rapidement  et  sonimairement,  son  r6le  dans  le  droit  mo- 
derne.   Et,  au  lieu  d'en  analyser  les  aspects  curieux  ou 


1.  Cons.,  eatre  autres  :  F.-C.  von  Sayigny,  Syfitem  cies  heiUigen 
rOmUchen  Rechts,  §  130,  t.  Ill,  HeiTin,  p.  237-242;  trad.  tVan^., 
Cli.  GuENOux,  Traite  (le  droit  romain^  §  cxxx,  S*^  tuL,  t.  Ill,  Paris,  1850, 
p.  242-246.  —  U.  von  Jhehing,  Gcisl  tiea  romischen  Hcchts,  zweiter 
Theil,  zweite  Abtheilung,  III,  B,  in,  §.§  45-47  ^^  4  A..,  Leipzig,  1883, 
I.  Ill,  p.  '470-674.  Esprit  du  droit  remain,  trad,  de  Meulenaehk, 
g  50-57,  3e^d.,  t.  ill,  Paris,  1887,  p.  162-366.  —  W.  Arnold,  Cidtur 
und  Recht  der  ROmer,  Berlin,  1868,  p.  310-315.  —  Hrc,  M6moire  sur 
ie  fofmalisme  dans  I'ancien  droit  romain,  dans  liecneil  dr  IWcadi'mic 
de  legislation  de  Toidousc,  1861,  t.  X,  p.  21-145.  —  H.  DiiiAur,  De  la 
forme,  de  ses  caractdres  et  de  ses  reqlcs  en  droit  romain^  lli«*^se  do 
doct..  Droit  remain,  Nancy,  \HHi-lSS2.  —  Ed.  Crg,  Lefi  institidions 
juridiques  des  Romains,  I.  L'ancien  droit,  Paris,  18*^)l,  p.  719-723 
^passage  non  reproduil  dans  la  2"  edition  de  1904).  Addci.  II,  1902  el 
1908,  p.  52-53,  p.  194,  p.  370,  p.  0:i:i.—  P.  F.  Cihaiid,  M,nutrl  cUnirn- 
laire  de  droit  romain,  0«  ed.,  Paris,  1918,  p.  2r.,  p.  292-294,  p.  29S- 
299,  p.  440-443,  p.  697-700,  ]).  824,  p.  810-850,  p.  928,  p.  985,  p.  987. 

—  (iomp.  Fr.  (JEVY,  Mrfhode  d'interprclntion  cl  suitrcr'^  en  droit  prire 
posilif,  Paris,  189»,  p.  155-1.50;  2*^  ed.,  1919,  t.  I,  p.  172-173  (n"  77;. 

—  Cous.aussi  L.  Seitferv,  ZnrGcschicfilf'  derohlin'tlorischen  Vcrlradc, 
N«'rtJlingen,  1881 . 

2-  Voy.  encore  :  Tli.  .Sikrxhkhj;,  EinfuhriuKj  in  die  Herhtsii'i^iscns- 
clutfl  (2  A.),  1-  Melliodewuiui  Qutdieiilfjiiie,  Loip/.ij^,  (it»sclien,  1912, 
p.  45-50  {§  3,  n«'  3-4). 

Ge.ny.  —  T.  Ill,-  7 
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piUoresqties,  je  m*attacherai,  suivaut  Ics  vis^es  propres 
de  moQ  travail,  &  rctconnattre,  dans  ses  appiications,  encore 
varices  k  Thedre  prisente,  la  marque  de  la  rdflexion  et 
de  Factivit^  humakies,  en  vue  de  Texacle  adaptation  des 
moyens  aux  buts',  de  fagon  k  discerner,  en  mfiine  temp$f 
sous  rinspiration  d*une  saine  critique,  en  quel  aens  le  for- 
malisme  du  droit  peut  encore  6tre,  avec  avantage,  dirig^ 
et  mdme  d6veloppi,  k  Tipoque  conteinporaine^ 

Avant  d*aller  plus  loin,  il  imporle  de  diiinip  la  forme, 
telle  que  nous  la  consid^rons  ici,  c'est-i-dire  en  tant  que 
proc6d6  technique  de  Tilaboration  du  droit.  —  La  notion 
de  forme  implique,  d'abord,  celled*un  Element,  cxt^rieuret 
sensible,  destin6  k  envelopper  les  circonstances,  immat6- 
rielles  de  lour  nature*,  telles  que  les  actes  de  volont^  ou 
les  faits  de  la  vie  sociale,  d'ou  proviennent  les  situations 
juridiques,  que  traduLsent  les  droits  subjectifs.  CetiUment, 
ext6rieur  et  sensible,  bien  qu*il  puisse  £tre  en  rapport  de- 
symbole  ou  d*image  representative  avec  les  6v6nements 
qu'il  revftt,  oflre,  dans  la  precision  de  sa  structure,  quel- 
que  chose  d'artiflciel,  qui  en  fait  un  6l6ment  technique^. 
Mais,  pour  qu'il  appartienne  k  la  technique  juridique  et 
par  suite  pour  qu^il  s'agisse  Ae  formes  juridiques^  ftpropre- 


i.  Cons.  P.  McENEGLAEY,  De  la  renaissance  du ,  formaU»me  dans  les 
contrals  en  droit  civil  et  commercial  franrais,  Ihfese  de  (loot.  Droit,  Lille, 
1913-/9/4;  U avail  consciencieux  et  excellent,  ou  se  trouvent  nette- 
men  I  di*gages  les  in*'*  riles  et  les  caract^res  des  formes  juridiques 
mo. I. MHOS.  —  On  pouira  lire  aussi  des  observations  interessanles, 
louchanl  le  idle  juiidi(jue  de  la  forme  (a  propos  des  nullit^s-sanc- 
lions  du  defaut  «le  forme),  dans  R.  Japiot,  Des  nuUiUs  en  matiere 
d'artea  juridiques,  tlinse  de  docl.  Droit,  Dijon,  \90S-^909,  p.233-26i. 

2..  Alois  niO-nie  (jii'olles  so  Iraduisent  materiellement,  ce  sont,  ea 

st)i,  lies  ronsideralioijs  morales  ou  (^conomiques,  done  des  notions 

iloiilif  i<lt*ui.  qui  tMJU'en.lionl  les  regies  et  les  institutions  juridi- 

ms.  -     \  UN .  i  I .  r.i  ^  •. ,  Science  el  technique  en  droit  pnve  positif,  U, 

fia,  1915,0  .a(>itie  neuvjeme  (XIV),  nolamment  n<»  165,  p.  366- 
,jOy,  Comp.  n°*  169-174  />i.n',  p.  380-415. 

3.  Suivant  la  notion  de  l.i  leclinique  juridique,  presentee  ci- 
dessus,  no'  182-184,  p.  i(V  20. 
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ment  parler,  il  faut  encore,  qae  les  manifeslaiions  envi- 
sag6es  soient  requises,  a  peine  d*inefficacit6  juridique 
(absence  de  sanction  sociale),  k  un  degre  queiconque,  des 
circonstanees,  proprement  constituiives  du  di*oit,  qu'elles 
nefont  ponrtant  qu'enrobcfr.  -^  Sans  doute,  on  rencontre, 
dans  la  vie  des  affaires,  bien  des  expressions  sensibles 
dactes  de  volont6  ou  d'^v6nements  divers,  qui  serveni; 
mime  k  mieux  caract^riser  ceux-ci,  en  vue  d'en  assurer  les 
effets.  Tels  sont  tons  ces  modes,  par  lesquels  Ting^niosit^ 
h||[maine  s^^vertue  idonneraux  conventions,  les  pluft  libres, 
une  determination  et  un  relief  qui  6vitent,  le  mieux  possi- 
ble, toutes  contestations  ult^rieurest  Mais,  si  Ton  parle,' 
parfois  ici,  de  «  forme  libre  n,  il  faut  dire  que  la  «  forme 
libre  »  n*est  pas  une  «  forme  juridique  >$,  au  sens  plein  du 
mot.  Eile  r6pond  k  la  notion  de  moeurs  \  ou  d*usages  de 
bit,  sails  force  obiigatoire*.  II  est  vrai  qu*e11e  pent  servir  k 
^clairer,  k  simplifier,  ^  aplanir  l.es  situations  juridiques. 
Toatefois,  tant  qu  elle  n'est  pas  li^cessaire  pour  les  cons^ 
titaer,  en  quelque  mesure,  de  (elle  sorte,  qu'a  son  d^faut, 
le  droit  refuse  ou  restfeijgne  sa  sanction,  elle  n'apparatt 
pas  comme  6l6ment  essenliel  et  integrant  de  Torganisation 
juridique  positive '.  Et,  si  on  pent  la  faire  rentrer  dans 
une  certaine  technique  de  la  vie  sociale,  cette  pr^tendue 
«  forme  libre  »i  ne  saurait  compter  dans  la  technique  du 
droit.  —  L'exigence,  qui  sapergoit  ici,  se  traduit  bien  dans 
la  distinction  que  les  philosophes  du  droit  romain  ont 
soovent  pr£senl6e  entre  la  formule  et  le  formulaire^; 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prive  positif,  I, 
Paris,  1914,  p.  W47  (n^  15). 

2.  Comp'.,  stir  les  «  usages  convenlionnels  »  :  Fr.  Geny,  MHhode 
4'interprHation  et  sources  en  droit  prii6  positif,  Paris,  4899,  2«  6d., 
1919,  n«*  180-132.  Adde  :  n«  183. 

3.  C^la  resuite  de  la.  notion  ra^me  du  droit  positif.  —  Sur  cette 
notion,  voy.  Fr.  Gb.ny,  Science  et  technique  en  droit  price  positif,  I, 
Paris,  1914,  n*"  16,  p.  47-52.  Acld^  :  n«*  17-18,  p.  52-57. 

4.  Sur  cette  distinction,  cons,  notamment  :  1(.  von  Jheuing,  Geist 
des  r^mUclien  Recht$,.  zweiter  Theil,  erste  Abtheilung,  4  A.,  t.  II, 
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celui-ci,  consistant  en  un  module  imaging  et  affini  par  une 
pratique  expirimeat^e,  sorte  de  recetle  destia6e  k  assurer 
la  marche  d'une  volonti  incertaine  et  k  la  pr^muuir  centre 
les  pi6ges  (endus  k  son  ing^nuit^;  celle-i&,  repr^senlant 
un  cadre  indispensable  k  Teffet  d'obtenir  tel  risultat  juri- 
dique  pr6cis6ment  voulu ;  le  premier,  simple  application 
(l^une  pr^tendue  «  forme  libre  » ;  la  seconde,  seule,  comme 
expression  de  la  forme  proprement  dite,  instrument  carac- 
teris6  de  la  technique  du  droit.  Sans  doute,  le  formulaire 
prepare  souvent  la  formule,  les  manifestations  libres  sont 
les.  pr6curseurs  des  formes  juridiques  ^  Aussi  longtempS, 
pourtant,  que  ce  dehors  artificiel  reste  stranger  k  Teffi-  . 
cacil6  des  aliments  de  fond  sur  le  terrain  juridique, 
marqu^  du  signe  de  la  contrainte  sociale,  on  ne  saurait  y 
voir  une  piice  essentielle  du  m^canisme  du  droit.  A  Tin- 
verse,  il  sufOt  que  Til^ment  ext^rieur  conditionne,  en 
quelque  mesure,  rcffet  juridique  produit  par  T^v^nement 
qu*il  enveloppe,  pour  qu'il  m^rite  la  qualification  de  forme, 
au  sen's  propremen  t  technique,  quand  m£me,  sans  influencer 
directement  son  existence,  il  apporlerait  seulernent  plus 
d'6nergie  k  son  action  •.  —  Pinalement,  et  du  i>oint  de  vue 


Leipzig,  i880,  p.  300-303  (§  86);  zweiler  Theil,  zweite  Abtheilung,  4 
A.;t.  Ill,  Leipzig,  1883,  p.  454  (§44),  p.  578-582  (§  47,  a).  Esprit 
du  droit  romain,  trad,  de  Meulenaerb,  3«  ^d.,  t.  Il,  188C,  p.  297-300 
(§  41);  I.  Iir,  1887,  p.  147  (§  49),  p.  270-274  {§  54). 

i.  Comp.  \\.  vonJHERiNG,  Geistdes  romischen  Rechts,  11  Th.,  1  Abth., 
4  A.,*t.  II,  Leipzig,  1880,  p.  301  (§36).  Esprit  du  droit  romain,  trad, 
de  MF.rT.F.NAKRE,  3«  M.,  L  11,  1886,  p.  298  (§  41). 

2.  Ainsi,  par  exemple,  quand  on  consUile,  par  ecril,  un  acle  juri- 
dique, qui  pourrait  (}tre  prouv^  par  d'autres  inoyens,  m^me  par 
temoins  eu  par  pr^somplions,  la  forme  ecrile  a  pourtanl  une  vertu 
p/opre;  nolammenl,  eile  exclut  loute  preuve  par  temoins  contre  et 
outre  le  contenu  a  I'acle  (art.  1341  C.  civ.  franrais).  De  mSme,  dans 
les  cas,  on,  un  ecrit  sous  seing  prive  sulHsant  pour  constater  juridi- 
quement  leur  convention,  les  parties  pr^f^rent  un  acte  notari6,  qui 
leur  procure  certains  avantages  juridiques  speciaux  (force  probanlc 
plus  6nergique,  formuje  ex6cutoire).  —  Sur  I'ecnY,  consid6re  comnne 
forme,  cons.  L.  Seltfert,  Zur  Geachicfite  dcr  obligaiorischen  Vertrdge, 
Nordlingen,  1881,  p.  31-33  (§  4),  p.  170  (§  IT).  . 
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ou  notxs  som'mes  places,  nous  deflnirions  done  la  forme, 
tout  6l£ment  sensible,  qui  rev6t  ext^rieurement  un  ph^no- 
m^ne  de  nature  k  produire  creation,  modiQcalion,  extinc- 
tion ou  transfer!  de  droit  subjectif  socialement  sanctionne,. 
et  dont  ce  r^sultat  d6pende,  en  quelque  mesure,  suivant 
les  exigences,  de  Torgani^ation  jg.ridique  du  moment  \ 

Ainsi  entendue,  la  forme  paratt  essentielle  k  toute  juris- 
prudence; et,  si  elle  a  pu  rester  ^tcangt^re  aux  p^riodes,  qui 
ont  pr6c6d6  V^tat  social  organist  *,';olle  a  d&  apparaltre 
des  lespretniers  essais  d*une  organisatio:ir)aridique,digne 
de  ce  nom.  —  Primitivement,  elle  semblcfV^pondre.a  un 
instinct  de  TbomQie,  vivani  en  socjet6,  k  soft  amour  pour 
les  dehors  plastiques  oa  symboiiques,  qui  lilustrent  et 
igaient^la  vie  dun  d6cdr,  ou  la  sensibility  suppU^^.aux 
infirmit^s  de  Tintellect.  Spontaniment,  I'homme  t^Jb[d«it 
exlirioriser,  k  rcvAlir  de  signes,  concrets  et  apparenls',/c^. . 
qui  est  phinomfene  psychologiqu^,  abstrait  et  interne  (dondy  y^^ 
cache),  par  essence.  Cela  n'est  pas  sans  ulijiit^.  Et  notani- '  r  / 
ment,  une  fois  6tablie  leur  n6cessit6  en  droit,  pareilles 
formes  permettront  de  discerner,  k  coup  sftr,  ce  qui  est 
proprcment  juridique,  comportant  par  suite  la  contrainte 
de  raulorit6  sociale-,  de  mSme,  que,  en  un  autre  domaine, 
des  formes  diiferentes  sp^cifieront  ce  qui  est  sacre  ou  reli- 
gieux  avec  les  consequences  attach^es  k  ce  caract6re  •.  — 


4.  Comp.  H.  DuHAUT,  De  la  forme,  de  ses  caracteres  et  de  ses  effets  en 
droit  romain,  th^se  de  doct.  Droit,  Nancy,  iBSi-f882,  p.  12-13. 

2.  Comp.  R.  von  Jhrring,  Geist  des  rdmischen  Rechls,  U  Th.,  1  Abth., 

4  A.,  t.  ir,  Leipzig,  1880,  p.  299-300  (§  36).  Esprit  du  droit  romain, 
irad.  de  Meulenaere,  3*  ^d.,,t.  II,'  1886,  p.  296-297  (§  41). 

3.  Coavf.  R.  von  Jhering,  Geist  des  rdmischen  Rcchts,  erster  Theil, 

5  A.,  1. 1,  Leipzig,  1891. §§  18-18  a,  p.  265-307 ;  p.  340-356  (§  21),  notam- 
ment,  nole  247,  p.  350;  —  zweiter  Theil,  erste  Abtheilung,  4  A., 
t.  II,  Leipzig,  1880,  §23.  p.  8-18;  p.  25-26  (ji  24) ;  p.  50-51  (§26);  — 
dritter  Theil,  ei\sle  Ablheilung,  4  A.,  t.  IV,  Leipzig.  1888,  p.  227 
;§  55).  —  Esprit  du  droit  romain^  trad,  de  Meclenaere.  3*^  ed.,  Paris, 
I.  I,  1886,  §§  21-22,  p.  266-301;  p.  334-352  (§25),  notamrnent 
nole  338,  p.  344;  t.  II,  1886,  §  27,  p.  9-19;  p.  25-26  (§  28);  p.  49-50 
i'§  30);  L  IV,  1888,  p.  220  (§  65). 


f02'  ELABORATION  TECHNIQUB  DU  DROIT  POSinK. 

Mais,  k  vrai  dire,  c  est  d'abord  Tiastinct,  plus  que  le  raiscm- 
nement,  qui  introduit,  multiplie  et  complique  les  formes 
juridiques.  Et,  c'est  ce  que  nous  pou^ons  observer  daus  la 
periode  priclassique  du  drqit  romain,  oji  se  d^veloppe  ua 
syst^iae,  extrdmemeat  copieux  et  enchevdtr6,  de  signes, 
d'aetioQS,  do  paroles,  qui  traduisent  plastiquement  les  6v6- 
nements  de  la  vie  juridjcjUeJ,  etqu^une  jurisprudence  ing6- 
nieuse  devait  ficondjer 'encore,  ea  y  raitachant  tout  un  jeu 
d'actes,  appareats<Hi\(ietiatur6s,  destines  k  utiliser  la  forme 
,ea  vue  de  but9*j|^>dveaux^.  —  Ceux-ci  annongaient  line 
nouvelle  adaptation  du  formalisme  juridique,  la.seule  qui 
puisse  no^ii^VilrMresser  ici,  sa  premiere  phase,  purement 
iQstrnctiv^e'QilspoDtaQ£e,*ayant  perdu  toute  importance 
aujburdH^ui  et  restart,  par  ailleurs,  £trang6re  k  la  notion 
d'ut^e.'te'chnique  consciente,  susceptible,  d^s  lors,  de  se 
p€»f^ctionner  eile-m£me  ^ 
.  ^r'^lus  tard,  en  effet,  a  la  sensibility  et  k  Tinstinct  succ^- 
>/*%'.deront  rintelligance  et  la  reflexion.  On  «  6valuera  »  les 
'•.  *  formes,  au  lieu  de  les  pratiquer  de  fa^on  aveugle.  D6s 
loi*s,'on  en  reconnattra  les  inconv6nients  :  g^nes,  retards, 
complications,  frais,  enlraVes  de  toutes  sortes.  En  revan- 
che, on  aperoevra  ieurs  javaYitages  possibles  :  attention 
eveill^e  et  pr^munie  contre  les  pi^ges  tendus  k  la  volont^; 
certitCide  et  precision  du  fait  juridique  d6cisif,  en  vue  d'as- 
surer  son  eflFet  propre;  conservation  de  sa  preuve,  grflice 


1.  Voy.  R.  von  JhEring,  Geist  des  rdmischen  Rechts,  zweiier  Theil, 
zweite  Abtheilung,  4  A.,  t.  Ill,  Leizig,  1883,  §§47-47  cf,  p.  560-674. 
—  Esptit  du  droit  romam,  trad:  de  Meulenakre,  3«  6d.,t.  Ill,  Paris, 
1887,  §§  53-57,  p.  253-366. 

2.  Voy.  R.  von  Jherino,  Heist  des  romischen  Rechts,  dritter  Theil, 
ersle  Abtheilung,  4  A.,  I.  IV,  Leipzig,  1888,  §§  58,  p.  277-310.  Comp. 
zweiter  Theil,  zweite  Abtheilung,  4  A.,  t.  Ill,  Leipzig,  188S,  §  46, 
p.  518-560.  ;—  Esprit  du  droit  romain,  trad,  de  Mrulenaerb,  3«  ^d., 
Paris,  t.  IV,  1888,  §  68,  p.  267-301.  Comp.  t.  IN,  1887,  §  52,  p.  210- 

3.  Adde^  pour  une  comparaison  du  droit  romain  et  du  droit  germa- 
nique,  en  mati^re  de  formalisme  :  W,  Arnold,  Cultur  und  Reckt  der 
Romer,  Berlin,  1868,  p.  310-315  (11,  in,  3). 
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ao  c6td  sensible  des  solennit^s.  —  Le  r6sultat  de  ces  appre- 
ciations, k  la  fois  exp6rinient6es  et  raisona^es,  ne  sera  pas 
tant  la  suppression  des  formes,  que  leurs  mSrites  rendent 
indispensabies  k  la  vie  sociale,  mais  simplement  leur 
transformation  dans  un  sens,  qui  se  peut  exprimer  en  deux 
mots  :  au  formalisme^  instinclif  et  symboliqu^^  du  d^but  se 
substilue,  de  plus  en  plus,  un  formalisme  reflechi  et  utili- 
taire.  Ce  dernier  est  le  seul  dont  il  puisse  dtre  question 
-dans  le  droit  moderne^  Et,  sans  recherchel^  davanlage 
comment  il  s'est  peu  k  pen  6tabli  *,  c*est  en  le  prenant  en 
son  itat  actuel,  que  nous  devdns  nous  y  arr^ter,  k  cette 
place,  pour  Tenvisager  €omme  instrument  ou  proc6d6  de 
la  technique  juridique. 

20'4.  —  Nous  pouvons  prendre  comme  point  de  depart 
eeprincipe,  que  le  droit  moderne  est  —  comme  on  le  dit 
parfois  d*une  fa^on,  peu  exacteau  point  de  vue  d'une  saine 
terminologie  pbilosophique,  mais  trop  expressive  pour  que 
nous  Tabandonnions  —  essentiellement  spiriiualisie ; 
c*e8t-&-dire,  que  les  faits  et  acl^s,  reconniis  aptes  k  engen- 
drer  des  consequences  de  droit,  sont  considerSs  en  eux- 
m^mes  comme  entiles  immaterielles,  ind6pendamment 
des  manifestations  qui  n*en  sont  que  le  signe  exterieur.' 
C*est  ainsi,  par  exemple,  que,  dans  le  contrat,  le  rdsultat 
jnridique  est  issu  de  Taccord  des  .volont6s,  operation 
essentiellement  interne  que  les  dehoi*s  ne  font  que  reveler 
(cpnsensualisme) ;  et,  si  nous  preuons  un  fait  dommageable, 
tel  qu'un  delit,  nous  aperccvons,   qu'ici   encore,  lefTet 


1.  Comp.  Fr.  Gk,^ y,  Hithode  d* interpretation  et  sources  en  droit  pvir^ 
positif,  Paris,  1899,  p.  471 ;  2«  6d.,  1919,  1. 1,  p.  189  (n»  81).  —  Adde  : 
P.  MoENBCLABY,  De  La  renaissance  dit  formalisme  dans  les  contrals  e/i 
droit  cieil  et  commercial  frangais,  Paris,  1914,  passim,  notamment 
premiere  partie,  p.  19-39;  p.  147,  note  2;  p.  196-197. 

2.  Voy.  quelques  indications,  r^sum^es  dans  A.  Colin  el  II.  Capi- 
TA?rr,  Cours  ilimentaire  de  droit  civil  francais,  t.  II,  2e  ^il.,  Paris, 
1920,  p.  264-267. 
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uridique  eslattach6  k  une  circonstance  morale  (prejudice 
aus6  sans  droit  et  dans  des  conditions  qui  ie  rendent  impu> 
able  a  son  auteur),  dont  lesfaitsexternes  ne  constituent  pas 
indice  apparent.  —  Toutefois,  dans  un  cas  comme  dans 
/autre,  Tenveloppe  du  phenomfene  cach6,est,  en  quelque 
mesure,  indispensable  pour  Ie  faire  admettre   dans  le 
domaine  du  droit  :  d'une  part,  en  effet,  un  mouvement  de 
pensee,  purement  int^rieur,  ne  saurait,  sans  tin  minimum 
d*ext6riorisation,  compter  pour  la  vie  pratique  de  Thuma- 
nit6,  comme  Texprime,  pourles  actes  juridiques,la  maxime' 
connue  :  proposilmn  in  mente  retention  non  operatur; 
d'autre  part,  en  Tabseace  d'une  materialisation  quelcon- 
que,  on  n'aperQoit  pas  comment  les  circonstances  de  la 
vie  du  droit  seraient  susceplibles  (reserve  faite  de  Faveu 
et  du  serment,  preuves  assur^ment  exceptionnelles,  sur- 
tout  en  matiere  civile)  de  cette  preuve,  en  Tabsence  de 
laquelle  le  droit  est  vraiment  comme  s'il  n'existait  pas  : 
non  deficit  jus  sed  prohaCio,  —  Mais,tant  qu'on  s'en  tient  4 
cettc  exigence  naturelle  de  la -manifestation  strictement 
indispensable  du  phenom6ne  juridique,  onne  saurait  par- 
ler  de  formes,  du  moment  que  cette  manifestation  pent 
avoir  iTeu  de  mille  famous,  dont  le  choix  est  libre.  Et,  rien 
n'est  chang6,  sous  ce  rapport,  si  Ton  parle  de  declaration 
de  volonte  au  lieu  d'envisager  Texistence  m£me   de  la 
volonte  dans  la  formation  des  actes  juridiques  \  ou  si,  pour 
determiner  les  conditions  de  la  responsabilite  extracon- 
tractucUe,  on  fait  d6pendre  Timputabiliti  d*un  lien  strict 
de  causabilit^  entre  le  dommage  et  son  fait  g6n6rateur*, 


i.  Voy.,  pour  le  principe  :  G.  Dereux  [Etude  (les  divcrses  conceptions 
actiielles  du  contrat),  dans  Revue  critique  de  legislation  cl  de  jurispru- 
dence, 1901,  nouvelle  sth^e,  t.  XXX,  p.  515,  p.  516-535,  notamment, 
p.  532,  ou  est  signals  le  rapprochement  du  rormalisme.  — 
11.  Saleilles,  De  la  dt^'claration  de  volonte,  Paris,  1901 ;  —  el,  sur  eel 
ouvrage,  compte  rendu  de  Fr.  Geny,  dans  Annates  de  droit  commer- 
cial, 1901,  t.  \V,  premiere  par  tie,  p.  335,  in  fine. 

2.  Voy.,  pour  le  principe  :  R.  Saleilles,  Les  accidents  du  travail  et 
la  responsabilite  civile,  Paris,  1897,  p.  12  (n^  7),  p.  20  (no  12),  p.  36 
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plui6t  que  de  la  faute  subjective  de  Tauteur.  Ge  ue  sont  Ik 
que  des  simplifications  des  conditions  normalesde  la  regie 
juridique,  analogues  k  cetle  «  substitution  du  quantitatif  au 
quaiitatif  m,  ou  nous  ftvons  vu  comme  la  quintessence  des 
procedis  de  la  technique  juridique  '.  U  n'en  reste  pas 
moins  vrai,  que  le  droit  moderne  consacre,  en  principe,  les 
situations  juridiques^  issues  des  pb^nomenes  internes, 
soffisamment  r£v61c8  dans  la  vie  sociale,sans  les  assujettir 
ides  formes  d6termin6es  et  impos^es  comme  telles  :  ce 
qui  nous  permet  de  consid6rer  comme  6tant  k  sa  base  une 
idftegto^rale  de  non  fornialisme. 

Dte  lors,  Texigence  de  formes,  au  sens  pr6cis6  plus 
haut*,  reste  exceptionnelle  et  doit  s'expliquer  par  des 
considerations,  qui  imposent,  en  vue  d'une  certaine  utility, 
des  Elements  extirieurs  s'ajoutant  aux  ^l^mentsde  fond, 
pour  ieur  assurer  une  efficacit^,  plus  ou  moins  cnti^re,. 
dans  ie  domaine  du  droit. 

Or,  it  sembie  que  pareilie  exigence  n*ait  toute  sa  raisoi^ 
d'etre  qu'a  regard  d^actes  juridiques,  c*e8t-4  dire  d'actes 
dela  volonte  de  Thomme  dirigie  vers  un  but  de  droit. 
Car,  si  Ton  pent  imposer  k  semblable  volont6  de  revfttir 
certains  dehors,  qui  justifient,  pour  elle,  la  sanction  du 
droit,  on  ne  voit  pas  comment  s'expliquerait  la  m£me 
nicessite,  quant  a  des  faits  purs  et  simples  ou  matiriels, 
qui,  etrangers,  de  soi,  k  toute  preoccupation  juridique 
directe,  se  produisent,  sans  que  les  interess^spuissent  veil- 
ler  a  Ieur  manifestation  sous  des  formes  precis6ment  pres- 
critcs.  —  Pourtant,  Tutilite  des  formes  a  paru  si  g6n6rale, 


n*  22);  n**  26-58,  p.  42-79;  n»  62,  p.  84-86 ;  —  et  comp.,  pour  Pap- 
plicatioQ :  R.  Guex,  La  relation  de  cause  a  effet  dans  les  obligations 
extracontractuetles,  dissertation-th^se,  Lausanne,  ^904-1905.  —  P. 
Martiau,  La  notion  de  causality  dans  la  rcsponsabilitf)  civile,  th^'se 
dedoct.  Droit,  Aix-Marseille,  ^^/5-1914. 

i.Yoy.  ci-dessus,  p.  48  (n«  193)  et  n"  196,  p.  52-59.  —  Addc  : 
p.  5M9  (n*  197). 

1  Ci-dessus,  p.  95-96  (n«  202). 
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(^ue  la  I%islation  en  a  parfois  dtendu  rexigence  k  des 
fails  mat6riels,  dont  la  constatation  formelle  pouvait,  a 
d6faut  des  ioUress^s  directs,  dtre  demaad^e  i  des  per- 
bonnes,  qui  les  repr^sentent  eo  quelqu^  sorte  pour  rinlirfit 
dont  11  s*agit.  Et,  c'est  ainsi  que  certains  fails  d'6tat  civil, 
qui  ne  peuvent  aucuncment  passer  pour  des  actes  de 
voloute  juridique,  les  naissances  et  les  dec^s,  ne  sont 
r6guli^renlent  constates  que  suivant  les  formes  impos^es 
aux  actes  de  T^iat  civil  et  moyenaant  des  conditions  kenn 
propres  (art.  45-46  C.  civ.  frangais);  de  m£me  quo  notre 
loi  veut  une  intervention  judiciaire,  6mineniment  formelle, 
pour  attester  les  diverses  phases  de  Tabsence  d'une  per- 
Sonne  (art.  112, 115, 120, 129C.  civ.  fran(j.) ;  et  Ton  retrouve 
encore  une  exigence  analogue,  d'apr^s  la  loi  ou  la  cou- 
tume,  pour  quelques  faits  d'iut^rdt  juridique,  qui  peuvent 
difficilement  passer  pour  des  actes  de  volont6  4  effei  de 
droit,  les  inventaires  et  actes  denotori6t6  apr^s  d6c6s,  par 
exemple. 

Mais,  —  reserve  faile  des  cas  de  ce  genre,  qui  nous 
entrainent  au  dela  du  commerce  juridique  normal,  vers 
rinterveqtionde  Tautorit^  publiqiie  dans  un  int^r^td*ordre 
g^D^ral  et  par  la  voie  de  la  procedure',  — il  demeure 
vrai  que  la  th6orie^des  formes  ne  trouve  son  domaine 
propre  d'application,  qu'en  face  des  actes  de  voIont6,  ten- 
dant  directement  k  des  consequences  de  droit  et  qui  m^ri- 
tent  le  nom  d'actes  juridiques. 

Et,  notre  terrain  ainsi  d^blay^,  il  s  agit  seulement,  main- 
tenant,  de  ripondre  k  la  question  suivante  :  quand  et 
pouiquoi  les  actes  juridiques  ne  pourront-ils  obtenir,  par 
exception  au  principc  du  non  formalisme',  la  plenitude 
de  leurs  eflets,  que  moyennant  des  formes,  telles  qu'elies 
ont  ete  d6finies  plus  haut^  ? 


1.  Les  formes  de  procedure  sont,  d'ailleurs,  au  premier  rang  des 
formes  juridiques.  Comp.  ci-apres,  p.  114-115  (n^  203). 

2.  VoV.  ci-dessus,  p.  103-105  (n°  204). 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  95-96  (n°  202). 
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806.  —  Or,  si  nous  consid^ronS)  de  ce  point  de  vue, 
les  princjpales  applications  de  la  forme  juridique,  que 
prisenle  ie  droit  priv6  moderne,  iious  en  discemons  ais^-* 
ment  plusieurs  v4riet6s,  r^pondant  k  des  utilit^s  distiticteS) 
etqoe,  sans  pritendre  eu  offrir  ici  une  classification  exhaus- 
tive, nous  pouvons,  je  croi^,  en  nous  tenant  le  plus  pr^s 
possible  de  la  terminologie  courante,  specifier  comme  il 
suit: a) formes solenneiles;^)  formes prob'atoires;  c)  formes 
de  publicity;  d)  formes  hs^bilitantes;^)  formes  de  proc^- 
dare  on  d  execution;  /)  formes  fiscales-  —  Quelqucs  obser- 
vations, sur  chacUne  de  ces  vari^t^s,  nous  permeltront  de 
bien  saisir  le  r6le  technique  de  la  forme,  dans  Torganisation 
juridique  modeme  •. 

a)Cest  dans  les  formes,  dites  soiennelles,  qu'apparatt,  au 
plusbaut  point,  et,  pour  ainsi  dire,  dans  toute  sa  plenitude, 
lesens  profond  de  la  th6orie  juridique  de  la  forme.  11 
sagit,  en  effet,  ici,  de  manifestations  exf^rieures,  que  le 
droit  positif  impose  k  un  fait  interne  (g6n6ralement  un 
mouvement  ou  une  rencontre  de  volontis),  et,  en  Tab&ence 
des(]tielles,  ce  fait  n'atteint  pas  son  but  dans  le  domaioo 
juridique,  k  let  point  qu'ii  serait  comme  n*existant  pas 
(iDexi8tant'x)u  non  avef^u),  sous  ce  rapport.  —  On  sait  que 
Texigencc^de  formes  soiennelles  est  exceptionnellc  dans 
le  droit  moderne,  et  qu*elle  s*y  restreint  a  un  petit  nombre 
d'actes  juridiques  (mariage  —  leconnaissance  d'enfant 
naturcl  —  adoption  —  donation  entre  vifs  —  testament  — 
contrat  de  mariage  —  renonciation  k  succession  ou  k 
communautd  —  acceptation  sous  b^n6fice  d'inventaire  — 
contrat  hypoth6caire  et  actes  similaires  —  subrogation 
consentie  par  un  d6btteur  que  paje  un  tiers,  etc.),  —  ou  de 
fails  assimil6s  (faits  d'etat  civil),  qui  ont  paru  particulie- 
rement  graves  ou  complexes.  —  Les  solennites  requises 


1.  Comp.  Fr.  Gbny,  Metkode  d' interpretation  et  sources  en  droit  priv,^ 
P'*i«<f,  Paris,  1899,  p.  167,  texte  et  note  2;  2«  6d.,  1919,  t.  I,  p.  184, 
texle  et  note  4  (n*;  80). 
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valient  avec  les  acles  qu'elles  entoureDt;«t  si,  en  gindral, 
elles  consistent  dans  {'intervention  de  Tautorite  publique, 
charg6e  de  recevoir  les  volont^s  d^cl^r^es  ou  ies  timoi- 
gnages  (actes  de  naissance,  de  d6cis)  et.d'en  dresser  comme 
un  proc^verbal  authentiqiie,  elles  peavent  se  ramener  a 
des.  exigences  plus  simples  et  d'ordre  prive,  comme  on  le 
voit  pour  le  testament  olographe  (art.  970  C.  civ.),  qui, 
bien  qu'essentiellement  priv^,  rentre,  assur^ment,  par  sa 
fonction  juridique,  dans  la  ciasse  des  actes  solennels,  et 
pour  nombre  d  actes  k  tendances  commerciales  (titres 
n^gociables,  par  exemple),  assujettis  h  des  formalit^s  de 
plus  en  plus  simples  *.  -r-  Quelles  qu'elles  soient,  ces  solen- 
iiitis  r6pondefnt  k  rulilit6,  fondamentale  et  originaire  *,  de 
lat  forme  juridique.  Avant  tout,  elles  tendent  k  caract^riser 
et  individualiser  juridiquement  Facte  qu'elles  revStcnt,  en 
le  distinguant  tant  des  faits  ordinaires  (non' juridiques)  de 
la  vie  courante  que  de  tout  autre  acte  juridique.  En  mSme 
temps,  elles  provoquent  Tattention  des  particuliers,  qui 
consentent  ou  temoignent,  et  prot^gent  leur  intelligence 
et  leur  volonle  centre  les  d^faillances  -possibles.  Elles 
peuvent  aussi  parfois  assurer  mieuit  le  diagnostic  ultcrieur 
des  volitions  et  garantir  leur  conservation,  en  vue  de  ia 
preuve  ^ventuelle  k  en  fournir.  —  Certains  de  ces  avan- 
tages  sont  tels,  que  les  parties  voudront  quelquefois,  sans 
y  dtre  astreintes,  se  les  m6nager  spontan^ment.  Et,  c*cst 
ainsi  qu'on  voit  ceux  qui  viennent  de  conclure  un  contrat, 
non  solenuel  de  sa  nature,  stipuler  express6meut  que  leurs 
accords  ne  seront  juridiquement  eflicaces,  que  constates 
par  6crit,  voire  m£me  rev^tus  de  la  forme  notarise,  et  que 
jusque-U  chacun  d'eux  pourra  se  raviser.  En  pareil  cas, 
d  ailleurs,  on  ne  peut  parler  de  forme  solennelle,  puisque 


1.  Sur  ces  derniers  actes,  voy.  ci-apres,  p.  H6-li7,  texte  et  note  1 
de  la  p.  117  (no  205,  in  fine). 

2.  Comp.  ci-dessus,  p.  95-96  (n"  202).  —  Adde  :  P.-F.  Girard, 
Manuel  eUmentairc  de  droit  wmain,  6*=  ed.,  Paris,  1918,  p.  441-444. 
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lexi|;ence  introduite  ne  provient  que  d'un  jeu  libre  de 
rautoDooiie  de  la  volonli,  qui,  seul,  en  doit  priciser  la 
porUe  *.  —  Mais,  avant  tout,  on  apergoit  que  les  formes 
solennelles  reprdsentenl  bien  un  proc^dd  technique,  puis- 
qu'elles  consistent  en  un  artifice,  susceptible  de  vari^tis 
infioies  en  vue  d'un  but,  que  les  ^Idments  naturels  (ou 
scientifiques)  du  droit  ne  permettent  pas,  k  eux  seuls,  d'ob- 
tenir'. 

b)  Les  formes  probatoires  ne  soul,  a  bien  dire,  qu*un 
diminutif  des  pr^cidentes.  Dans  (out  droit  positif,  qui  con- 
sacre,  plus  ou  moins,  un  syst^me  de  preuves  l^gales, 
celles-ci  ne  peuvent  consister  qu'en  6l6ments  de  manifes- 
(alion  ext^rieure,  au  d^faut  desquels  le  fait  juridique 
decisif,  dans  tel  cas  donne,  n'est  pas  6tabli,  ou  ne  pent 
VMre  quavec  une  efficacit*  restreinte.  Tel  est  bien,  en 
quelque  mesure,  le  syst&me  de  notre  droit  fran^ais  moderne, 
(lu  moins  quant  aux  actes  juridiques  proprement  dits. 
Ceax-ci  (par  opposition  aux  faits  materiels)  doivent,  lorsque 
riD(6rdt  engage  exc&de  150  francs,  parfois  mdme  saps  ce lie 
liinile(art.  17151716,  2044,  al.  2,  2085,  al.  1  C.  civ.  fran^. 
-ait.  39,  41,  195,  273,  311,  332  G.  comm.),  4tre  constates 
paricrit;  a  d6faut  de  quoi,  la  preuve  par  t^moins  ou  par 
presomptions  simples  en  est  exclue  (art.  1341  et  1353 
C.  civ.);  et  la  loi  s*est  ingeni6e,a  assurer  et  renforcer  la 


1.  Comp.  Code  federal  des  obligations,  revise  le  30  mars  19H, 
article  i6  :  »  Les  p/irlies,  qui  ont  convenu  de  donner  une  forme  spe- 
ciale  h,  un  contrat  pour  lequel  la  loi  n*en  exige  point,  sonl  repulses 
n'avoir  entendu  se  lier  que  d^s  raccomplissementde  cette  forme.  — 
S'il  s'agit  de  la  forme  ^crite,  satis  indication  plus  precise,  il  y  a  lieu 
(I'observer  les  disprositlons  relatives  a  cette  forme,  lorsqu'elle  est 
exigee  par  la  loi.  >» 

t,  Comp.  P.  MoRNECLAEY,  De  la  renaissance  du  formalisme  dans  les 
^fntrats  en  droit  civil  et  commercial  francais,  Paris,  1914,  deuxieme 
partie,  Des  contrals  solennels  par  intervention  d'ofticier  public,  p.  41- 
58;  quatri^me  partie,  Des  contrats  solennels  h  formalites  simples, 
p.  145-193.  —  Adde,  sur  les  contrats  solennels  en  droit  francais  mo- 
Utfine  :  UsuoANT,  Cours  de  droit  civil  frangais.  Les  contrats  et  les  obli- 
gftUons,  Palis,  1906,  a«*  255-263,  p.  138-145. 
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rigueur  de  cette  exigence  (art.  1342-1346  C.  civ.).  Que  si 
rint6ress6  conserve  toujours  lia  ressource  de  Taveu  de  son 
adversaire  ou  du  serment  d6f£r6  icelui-ci,  ces  preoves, 
qijfi  le  laissent  k  la  discretion  de  Tautre  partie,  ne  peuvent 
certainement  passer  pour  assurer  la  mdme  efficacitd  k  son 
droit.-  Le  commencement  de-  preuve  par  6crit,  d'oii  risul- 
terait  pour  lui  une  condition  meilleure  (art.  ,  1347  et 
art.  1353  C.  civ.),  est,  en  r6alit6,  uehs  demi-satisfaction  k 
la  loi  et  pent,  ainsi,  passer  pour  rentrant  dans  Fe^ence 
de  la  forme.  D*autre  pari,  et  m6me  dans  les  cas  od  T^cMt 
ne  serait  pas  n^cessaire*  (actes  juridiques  d*un  int6r6t  inf6- 
rieur  k  150  franc3  en  gin^ral),  sa  redaction  a  pour  r6sultat 
d*6carter  tbute  preuve  par  timoins  ou  par  pr^somptions 
simples  contre  et  outre  s^on  contenu  (art.  1341  et  13&3 
G.  civ.);  et  c'est  encore  U  ujq  supplement  defficacite 
attache  k  la  forme  pr^f^r^e  par  la  loi,  sans  compter  les 
energies  plus  grandesconfereeflT,  sous  le  rapport  probatoire, 
k  Tinstrument  adthentique  (art.  1319, 1322  C.  civ.).  —  Sans 
doute,  toutes  ces  prescriptions  (auxquelles  s'ajoutent  celles 
relatives  aux  details  des  diverses  preuves ;  voy.,  par  exem- 
pie,  art.  1325-1328)  ne  visentque  la  preuve  mdmedes  actes, 
dont  Texistence  reste  independante'  des  moyens  d*en 
justifler*  Mais,  en  realite,  Texistence  juridique  d'un  fait 
depend  tellement  de  sa  preuve,  que  celle-ci  W  reste  la 
premiere  condition  d'efficacite.  Nous  savons,  d'ailleurs, 
que  les  formes  solennelies  elles-memes  ne  demeurent  pas 
etrangeres,  par  Icur  but,  k  la  preuve  des  acies  qui  les 
requie^eni^   Et  parfois,  on  pent  se  demander  si  tell6 


1 .  Voy.  ci-dessus,  p.  102-103  (n«  203).  —  Sur  le  rapport  des  exigences 
de  preuve  avec  le  formalisrae,  comp.  A.  Colin  et  U.  Gapitant,  Cours 
elementairc  de  droit  civil  frangaia,  t.  II,  2*  6d.,  Paris,  1920,  p.  266-267; 
—  et  suitout :  H.  Gapitant,  Etude  ^critique  des  restrictions  apport^es 
phr  ie&  articles  1344  du  Code  civil  frangaiset  dutJode  civil  italien  d  la 
recevabilit^  de  la  preuve  testimoniale,  dans  Bullettn  dela  Soei^t^  d'itu- 
des  l(^gislativ€S,  1917-1918,  t.  XIV,  p.  190-226;  nolumment  p.i94-197, 
p.  209-210,  p.  215-216.  —  Adde  :  J.  Godron,  La  question  de  la  liberty 
de  la  preuve  en  droit  anglais,  ibid.,  p.  226-238. 
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exigence  de  la  loi  est  une  simple  forme  probatoire,  ou, 
plati)t  mime,  une  forme  solennelie.  Ainsi,  la  disposition 
de  rarlicle  1907,  alin^a  2,  da  Code  civil,  aux  termes  de 
laquelle  «  le  taux  de  Tint^rftt  conventibnnel  doit  6tre 
fix^  par  £crit  »,  bien  que  con^ue  &  I'image  de  celles  rela- 
twes  k  la  preuve  (art.  1715,  2044,  al.  3,  2085,  at.  i)\ 
se  rapproche  sioguli^rement  des  regies  qui  imposent 
certaines  formes  k  peine  d'fncxistence  m6me  de  Tacte  j'uri- 
diqae.  De  fait,  elle  tend  h  protiger  F^mprunteur  en  impo- 
santi  Tosure  »  le  frcin  de  la  honte»*;  et  son  inobser- 
vatioo  semble  devoir  ^nnibiler  la  stipulation  d'int^r£t 
coDTentioanel  en  tant  qu  elle  exci&derait  le  taux  de  Tintirftt 
ligal'.  Et  11  y  aurait  lieu  k  une  observation  analogue,  au 
sujet  des  formes,  de  portie  Equivoque,  telles  que  celles 
itablies  par  ^  la  loi  du  18  juillet  1907  (art.  1-3),  pour 
coQst&ier  Tadh^sion  facultative  k  la  legislation  concernant 
Jes  responsabilitto  des  accidents  du  travail  de  la  part  des 
emplbyears  non  assujettis  k  cette  legislation  ou  le  retrait 
ull^riear  de  leur  adhesion  S  J'en  diraiautant  de  Texigence 


<•  Voy.,  en  ce  sens  :  L.  Guillouard,  TrdiUs  du  prH,  du  d^pot  et  da 
^quntre,  n«  126.  —  Comp.  Golmet  oe  Santbhrb,  Cours  analytique  dc 
Codeeivil,  t.  VIII,  n*  115  bis  XII,  cbn.  t.  V,  n*  289  6is  IV, 

t  Voy.  discours  du  triban  Albisson  au  Corps  I6gislatif^  dans 
P.-A.  Fenbt,  Recueil  complet  des'travaux  pr^paratoires  du  Code  civil, 
^'  X4V,  Paris,  1836,  p.  473.  —  Adde  :  rapport  de  Bouttkvillk  au 
Tribunal;  ibid,,  p..462-463. 

3.Coinp.  AuBRY  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  francais,  §  396,  texle  et 
ooles  19-20,  5«  6d.  E.  Bartin,  t.  VI,  p.  109.  Adde :  texle  et  note  26  bis, 
p.  112.  —  La  jurisprudence  ne  paratt  pas  neltement  tixee  sur  ce 
WL  Comp.  Req.  rej.,  30  juillet  1895^  Sirey,  96.  1.  353  h  Req.  rej., 
10  d^cembre  1902,  Sirey,  1907. 1.  459  et  Req.  rej.,  27  avril  1909,  Sirey, 
'.'»'.».  J :  375. 

4.  Comp.,  dans  un  sens  dilTerent  :  M.  Gabouat,  De  I'cxtension  du 
n^que  professionnel  aux  entreprises  coiiinierciales,  aux  cmploijeurs  et 
^li'ltjyH  non  a$mjettis  ct  aux  deltU^ucs  a  la  s^curitC  rf<\s  ouvriers 
-^'^ntara,  t.  I,  Paris,  1914,  n"*  113-114,  p.  123-12i.  —  Voy.  aussi, 
'••Ulivftment  k  la  convention  collective  de  travail,  Tarticle  31  c,  al.  1, 
J'iCodedu  li*aVdil  el  de  la  prevoyance  sociale,  liv.  I,  lit.  II,  chap,  v, 
'•ipr^is  la  loi  du  25  mars  1919,  art.  J  ;  et,  sur  ce  texte  :  K.  Morkl, 
J^ns  Revue  irimestrielle  de  droit  civil,  1919,  t.  XVIIl,  p.  438. 
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d'un  6crit  pour  rautorisation  maritale  donn^e  aux  acles 
exlrajudiclairesde  la  femme  marine*.  — Au  total,  nous  rele- 
vons,  dans  les  formes  probatoires,  une  paciie  de  t*6l£nient 
technique,  que  nous  offraient  plus  pleinenient  les  formes 
solennelles  :  il  s*agit  d  assurer,  au  moyen  d  artifices 
emprunt^s  k  rext^riorisaiion  du  droit,  une  jusliticatioD, 
qui,  abandonn^e  a  la  liberie  des  constatations  judiciaires, 
manquerait  de  certitude  et  de  precision', 

c)  Les  formes  de  publiciii  r^pondent  k  un  but  quelque 
peu  different.  Et,  siTonpeut  les  consid^rer  comme  incluses 
en  quelques-unes  des  solennit^s  primitives,  qui,  par  leur 
constitution  mSme,  tendaient  k  divulguer  les  actes  qu*elles 
revfttaient,  elles  restent'distinctes  et  ind^pendantes  des 
formes  solennelles  du  droit  moderne,  ^trangires,  en  g&nt- 
ral  du  moins,  k  tout  effet  de  nbtori6t6  s^rieuse.  —  Norma- 
lement,  en  elTeti,  les  actes  juridiques  se  realisent  pleine- 
nient par  la  reunion  des  conditions  necessaires  k  leur 
formation  et  sans  manifestation  de  nature  k  les  faire  con- 
nailre  k  d'autres  qu  aux  parties  qui  les  concluent,  parfois 
sousTautorit^ou  le  contrdled'ofiiciers  publics  etdet^moins 
astreints  au  secret.  Et,  en  principe,  cela  parait  suffisant 
pourjustifier  Tcfiet  attache  k  Tactedes  volont6s  autonomes, 
alors  mSme  qu'il  doit  r^agir  a  regard  de  tiers  6trangers  a 
sa  confection.  —  Parfois,  pourtant,  TinterSt  des  tiers  exi- 
gera  nianifestement  que  Tacte,  dont  ils  subissent  Teffet, 


1.  Comp.,  l^-dessus,  les  explications,  quelque  peu  divergentes, 
pr6senl6es,  d'un  c6te  par  M.  Planiol,  Traite  eUmentairede  droit  civil, 
8*  6d.,  t.  I,  Paris,  1920,  u«  953,  p.  311-312 ;  de  Tautre,  par  A.  Colix 
et  H.  Capitant,  Cours  eUmentaire  de  droit  civil  frangais,  t.  I,  2*  ^d., 
Paris,  1919,  p.  641.  —  Voy.  uussi,  pour  la  validili^,  en  certains  cas, 
d'une  aulorisation  verbale  :  Paris,  28  juin  1851,  Sircy,  .52.  2.  337. 

2.  Sur  lout  cela,  com  p.  H.  Capitant,  Etude  critique  dea  restrictions 
apportt'ca  par  les  articles  iSii  dn  Code  civil  fran^ais  et  du  Code  civil 
italien  a  la  rccevabilite  de  la  preuve  tcatimoniale,  dans  iiulletin  de  lu 
Societe  d'etudcs  lenislalivcs,  1917-1918,  I.  XIV,  p.  190-226,  nolarament 
p.  215-210.  —  Adde  :  i.  Godron,  La  qua^tion  de  la  liberie  de  la  preuve 
en  droit  auylais,  ibid.,  p.  226-238. 
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puisse,  en  temps  utile,  £tre  connu  d'eux ;  ce  qui  lui  suppose 
une  certaine  notori6t6.  Or,  celle-ci  r^sultera  d'eliments 
extrfimemeBt  variablesy  -^  depuis  la  calibration  de  I'acte 
juridique  en  public,  ou  son  inscription  sun  des  registres 
oaverls  k  tons,  jusqu'ji  la  connaissance  donhee  an  tiers 
principalement  int6re8s6  et  servant  de  repr6sentant  pouc 
toos  (art..  1690  G.  civ.),  —  mais  qui  consistent  toujours 
en  artifices  extirieurs,  ajout6s  k  la  constitution  essentielle 
deTacfe,  en  vue  de  permettre  aux  tiers  intiress^s  d*en 
£tre  inform^s*,  et  de  fa$on  &pr6munir  ces  tiers  contre  les 
coDs^qnences,  prijudiciables  pour  eux,  de  Facte  jion  sou- 
mis,  en  temps  utile,  k  Isi/orme  de  publiciti  requise*.  — 
Celle-ci  pent,  d*ailieurs,  fitre  ramen^e  k  la  forme  solennelle, 
si' on  lui  attribue  un  effet  absoiu,  en  lui  subordonnant  la 
formation  mSme  de  Tacte  entre  les  parties' ;  bien  pliis,  elle 
peut  le  pr^unir  contre  des  attaques  suscit6es  par  des 
vices,  intrins^ques,  comme  on  en  voit  Texemple  dans  une 
certaine  conception  des  Livres  fonciers^.  —  Et,  il  advient 
aofisi,  qu  une  forme,  de  sa  nature  solennelle,  r6alise  un 
bat  de  publicity.*. 


1.  Voy.  rarticle  1071,  du  Code  civil  fran^ais,  ^crit  en  vue  des  sUbs- 
liUitions,  et  dont  la  disposition  est  consid^r^e  comme  geni^ralement 
applicable  en  toute  mati^re  de  publicity  16galement  organis^e. 

2.  Comp.  P.  MoBNKGLABY,  Dc  la  renaissance  du  formalisme  dans  les 
corUraU  en  droit  civil  et  commercial  frangais  (th^se  de  docl.  Dnoit, 
Lille,  1913-/9/4),  Paris,  1914,  troisi^rae  parlie,  La  publicity,  solen- 
oiU  dans  les  contrats,  p.  59-144.  —  Adde,  touchant  la  publicity  des 
conventions  colleclives  de  travail,  farticle  31  c,  al.  2-6,  cbu.  31  j, 
al.  2el31  A-2*-5<»  du  Code  du  tiavail  et  de  la  pr^voyance  sociale, 
liv.  1,  tit  II,  chap,  v,  d'apr^s  (a  loi  du  25  mars  1919,  article  1^;  et, 
SQr  ces  textes,  R.  Morsl,  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civily  1919, 
t  XVm.  p.  439. 

3.  Telle  est  la  r&gle  pour  les  actes  del'^tat  civil,  soit  qu'ils  consta- 
tent'de  v^rilabtes  actes  juridiques  (acte  de  mariage,  acte  de  recon- 
naissance d'enfant nature!),  soit  qu'ils  relatent  des  faits  mat^riels  sur 
declaration  de  t^moins  (acte  de  dec^s,  acte  de  naissance). 

4.  Sar  la  publicity  des  decisions  administralives,  comp.  M.  Hau- 
1100,  notfe  sous  Conseil  d'etat,  27murs  1914,  Sirey,  1914.  3.  97. 

5.  Ainsi,  pour  les  contre-lettres,  en  mati^re  de  contrat  de  mariage, 
les  exigences  de  former,  resultant  des  articles  1396  et  1397  du  Code 
Kapolfion. 

Gbhy.  -  T.  m. 
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cl)  Avec  les  formes  liabililantes,  nous  abordoDs  un  ter- 
rain nouveau.  Ils*agit  desubvenir  k  une  incapacity  d*exer- 
cer  }es  droits,  que  Torganisation  juridique  a  dA  recon-. 
naiire  chez  certaines  personnes,  fiur  la  base  de  dohnies 
natuirelles,  ou  qu'ell^  a  ^tablie  pour  des  motifs  d'ordre 
social  sup^rieur.  Le  remade,  le  plus  g^n^ral,  consiste,  soit 
dans  une  representation  de  Imcapable,  soit  dans  Tassis- 
tance,  que  lui  fourniront  des  personnes  susceptibles  de 
prendre  en  mains  ses  in^t^r^ts^.  —  Mais,  des  garanties  sent 
parfois  n6cessaires,  pour  assurer  pleineinent  le  but  de  ces 
representation  ou  assistance,  en  limitant  leur  liberty 
par  la  consideration  des  droits. essentiels  &  sauvegarder. 
Or,  pareilles  garanties  se  rencontredt  souvent  en  des  exi- 
gences  ext^rieures  (aulorisation  ou  homologation  comple- 
mentaire  des  actes  du  tuteur  ou  du  mineur  emancipi 
assists  de  son  curateur  —  formes  judiciaires  pour  les 
ventes  d*immeubles  et  les  partages  — r  formes  d^  Tautori- 
sation  maritale),  quiont  paru  aptes  k  mieux  protiger  Tin- 
capable  (Conip.  art.  1311  etl3l4C.  civ.frang.).  —  Au  vpai, 
ineme,  toute  «  habilitation  »  de  eelui-ci,  quelle  qu'elle  soit, 
consiste  essenliellement  en  une  forme,  revetant  les  actes, 
accomplis  par  lui  ou  pour  lui,  dans  le  sens  defini  plus 
haut*.  El,  ce  n'est  la  qu'une  application  de  la  technique  du 
droit,  puisquc  nous  y  voyons  un  element  artificiel,  suscep- 
tible en  soi  de  mille  varietes,intervenir. pour  supplier  une 
activity,  qui,  laiss^e  a  elle-meme,  serait  tenue,  purement 
et  simplement,  pour  inoperante. 

e)  Les  formes  de  procedure  el  d'ex^cution  pourraient 
fetre  rapprochees  des  pricedeotes,  en  considerant  que 
toute  personne,  engag^e  dans  un  litige  ou  menac^e  de 
yoies  de  contrainte,  a  besoin  d'etre  prot6gee  contre  les 
dangers  de  ces  procedures  et  que  cette  protection  resulte, 
le  plus  souvent,  de  rexigence  de  soIennit6s  ou  de  deiais, 
qui  puissent  eclairer  ou  prciuunir  I'interesse.  Par  \k  et  en 


i,  Voy.  ci-dessus,  p.  95-90  (n°  202). 
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m^me  temps,  les  formes,  dont  il  s'agit,  ne  sont  pas  sans 
analogie  avec  les  formes  solenaelles,  et  leur  absence  aura 
Dormalement  aussi  le  mdme'efTet  irritant.  En  tout  oas,  et 
par  leur  manifere  d'fitre,  ces  formes,  qui  constituent  pres^ 
que  Ic  tout  de  la  proc6dure  juridique,  rentrent  manifeste- 
meat  dans  le  domainc  de  la  technique  du  droits 

/)  11  en  est  encore  de  m£me  de  ce  qu'on  pent  appeler 
les  formes  fiscales,  entendant  par  Ik  les  exigences  ext6- 
rieures  (telles  que  enregistrement,  timbre,  avec  toutes 
leurs  precisions  d*accomplissement  et  de  d6lais),  qui  ten- 
dent  a  assurer  la  perception  des  irap6ts  etablis  k  Tocca- 
siondes  actes  juridiques  ou  de  procedure.  Bien  qu*elles 
rfepondent  a  uu  but  trfes  particulier  d'ordre  financier,  ces 
fonnes  peuvent  quelquefois  fttre  douses  d'une  utility  pro- 
pcement  civile;  e'est  ainsi  que  Tenregistrement  sert  k 
donner  date  cerlaine  aux  actes  sous  seing  priv^  qui  y  sont 
'ownis  (art.  1328  €.  civ.  frang.).  Sous  queiquc  aspect  que 
nous  les  envisagions,  nous  y  retiouvons  les  traits  essentiels 
de  Imslrument  technique.. 

On  pourrait,  assqr^ment,  signaler  encore  d'autres  em- 
plois  de  la  forme,  en  droit  p^oderne,  qui  ne  se  rattache- 
raient  qu'indirectenient  aux  pr^cidents^.  Je  ne  citerai  pas, 
ice  titre,  les  actes  dits  commerciatixd  raison  de  leur  forme 
(lettres  de  change,  operations  des  soci6tes  par  action^)'; 


1.  Sur  le  caractfere  d'  «  automatimne  forma! iste  »,  que  pr^sente  le 
droit  procedural,  voy.  R.J  APioT  (Jurisprudence  fiarn;aise  en  matiere 
de  procWure  civile),  dans  Revue  trimestrielie  de  droit  civil,  1915, 
I.  XI V,  p.  569. 

2.  Ainsi,  I'exigence,  formulae  par  I'articie  2103-'4»  du  Code  civil 
franyais  [adde  :  art.  2110),  des  deux  proces-veibaux,  dont  le  rappro- 
chement permetti^a  de  fixer,  en  Tisolant  rle  la  valeur  propre  du  sol, 
la  plus-value  immobili^re,  resultant  des  travaux  de.  construction, 
qui  donnent  lieu  au  privilege  desarchitectes  el  entrepreneurs,  sern- 
ble  lenir  le  milieu  entre  les  formes  solennelles  et  les  formes  proba- 
toires.  En  tout  cas,  elle  est  positivement  requise  pour  rellicacit^  du 
privilege,  dont  il  B*agit. 

3.  Voy.  E.  TuALLKH,  Trai7(?  elementaire  de  droit  commercial,  5*^  6d. 
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C8frc*e8t  moins  une  forme  proprement  dite  (manifestation 
extirieure),  que  le  caracidre  intrins^ue  d'ane  cat6gorie 
juridtqueS  qui  suppl^e  ici  aux  Equivoques  possibles  du 
contenu,  pour  marquer  du  signe  commercial,  avec  tontes 
ses  9ons6quences  juridiques,  les  operations  dont  il  Vagit. 
.'^Mais  jeferais,  plus  volontiers,  obsierverque,  lorsque,  par 
un  moyen  technique  d  ordre  different',  le  droit  positif 
modeme consents  consacrerdes  actesjuridiques  abstraitSg 
valables  ind^pendamment  de  leur  cause,  et  par  la  seule 
expression  d*une  voiont6  Isolde  de  tout  mobile  interne,  il 
compense  gin^ralement  celte  rMuction  simplificatrice  par 
"Texigence  d'uhe  forme,  tenue  alors  pour  nSces^ire  4 
refficacite  juridique  de  Tacte'.  Si  pareille  forme  pent 
as$ur6ment  se  rattacher^ux  formes  solennelles,  elle.prE- 
sente,  en  m^me  temps,  cette  particularity,  qu'ellepourvoit 
au  d^fautd'un  Moment  in trin^^que  n^cessaire,  en  j^en^ral, 
pour  qualifier  la  volontS  exprim^^e  et  qu'elle  doit,  par 
suite,  entourer  cette  volonl^  d  une  protection  particulidre, 
la  mettant  k  Tabri  des  dangers  qui  la  mena^ent ' .  -^  Et  ainsi 


J.  Pkrcerou,  Paris,  i916,  n»»  11-18,  p.  10-13.  ~  L.  Lacour,  Precis 
de  droit  commercial,  Paris,  Dalioz,  1912,  p.  419  (n"*  675,  in  fine). 

1.  Comp.  Ch.  Lyo.^-Cabn  et  L.  Renault,  Traite  de  droit  commercial, 
3«  6d.,  t.  I,  Paris,  1898,  n»  99-182  ter,  p.  97-188,  principalemcnt 
n«  149,  p.  151-152.  —  D'ailleurs,cesauteui's  refusent  de  reconnattre 
le  caract^i*<  commercial  k  tons  les  actes  fails  pa^  les  soci6t^sano- 
nymesjet  par  ies  soci^t^s  en  commandite  par  actions  :  ibid.,  n***  182 
quater,  182  quinquies,  p.  188-191.  —  Adde  :  t.  II,  2»  partie,  4'  §d., 
Paris,  1009,  no«  1085  et  1085  &is^  p.  491-496. 

2.  Comp.  ci-dessus,  p.  70-80  (n*  198). 

3.  Voy.,  par  exemple,  les  §§  780-782  du  Code  civil  allemand  de  1896 
et  la  note,  §  i,  sur  le  livre  II,  section  vii,  litre  20,  de  la  traduction 
du  Comit6  de  legislation  6trang^re,  t.  11,  Paris,  1906,  p.  317-320.  — 
Comp.  R.  Saleilles,  Etude  sur  la  th^orie  g6neral^  de  f obligation 
d'apris  le  premier  pro  jet  de  Code  civil  pour  C  Empire  allemand,  2*  ed., 
Paris,  1901,  n^'  259-266,  p.  285-297.  —  E.  Thalle a,. il^moire  sur  la 
n^cessite  en  droit  compart  aHudier  les  doctrines  juridiques  et  natio- 
nales  des  ifistitutions,  dans  :  Proc^s-verbaux  et  documents  du  CongrH 
international  de  droit  compart  de  4900,  I. J,  Paris,  1905,  p.  603-622. 

4.  Comp.  P.  DuEz,  De  la  renaissance  de  facte  abstrait  dans  les  o6/t- 
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se  doivent  expliquer  igalement  les  formes,  simplifi^es  et 
soopies,  que  la  pratique  des  titres  n^gociables  a,  de  plus 
en  plus,  d^veloppSes  et qui,  du  domaine  commercial,  se  sont 
6tendues  au  domaine  civil  (litres  nomiuatifs,  litres  au  por- 

teur,  litres  a  ordrc)*. 

• 

206.  —  Mais,  sans  qullsoitbesoind'iasisterdavantage, 
nousconstatons,en  definitive,  que  ia  forme  ju rid ique  tend, 
aujourd*bui,  dans  ses  diif^rentes  applications,  k  corriger 
les  dangers  ou  les  inconv^nients  du  «  spirituaiisme  n  da 
droit  moderne,  toutes  les  fois  qu*unint6r6ts6rieuxrecom- 
mande  une  manifestation  ext^rieure,  pour  satisfaire,  sous 
certains  rapports  ou  k  regard  de  certaines  personnes,  un 
interSt  juridique,  que  le  caract6re,  pure^ient  interne  ou 
libra,  des  operations  de  la  vie  du  droit,  laisserait  en  souf- 
france  *. 

Visiblement,  ii  n*y  a  li  qu'un  procidfi  technique  ',  puis- 
que  Tartifice  inlervient  directement,  en  vue  de  permettre 
le  jeu  de  principes  sup6rieurs  suivant  les  besoins  prati- 
ques; et  les  formes  ofirent  mille  variet6s,  entre  lesqnelles 
le  choix  de  Tesprit  reste  libre.  C*est  au  juriste,  en  sa  qua- 
lity et  par  son  metier,  quUl  incombe  d'adapter  cbaque 
forme  sp^ciale  k  son  but  propre.  line  faut  pas  que,  conime 
on  le  dit,  «  la  forme  emporte  le'  fond  »  ^  Et,  partant  du 


gaiions,  th^se  de  doct.  Droit.  Lille,  1913-^9/4,  premiere  partie, 
chap.  H.  1^  formQ  et  I'acle  abstrait,  p.  29-38.  >  . 

i,  Voy.  surtoul,  &cet  egard  :  P.  Moenisclaky,  De  la  renaissance  du 
formalisme  dans  les  cohtrats  en  droit  civil  et  commercial  frangais,  Paris, 
1914,  quatri^me  parlie.  Des  coatrats&formalit^s simples,  p.  145-193. 
—  Adde  :  P.  Dokz,  op.  cit,,  troisi^me  partie. 

2.  Sur  le  relour  modecne  au  formalisme,  dans  I'int^rdt  du  credit 
commercial,  comp.  L.  Lacour,  Pr<*cis  de  droit  commercia/,  Paris,' J  912, 
p.  e04-605  {n»  1026);  p.  664  (n»  1128);  p.  732  (n»  1248,  in  fine). 

3.  Comp.  ci-dessus,  n<»vl82-184,  p.  16-26,  et  n**  186,  p.  30-31. 

4.  On  Irouvera  chez  E.  Danz,  Einfilhrung  in  die  Rechtssprechiing , 
Jena,  G.  Fischer,  1912,  d'int^ressaots  dt^veloppements,  lant  sur  Tin- 
ierpr^lation  des  actes  juridiques  soumis  k  des  formes,  §  17, p.  56- 
59,  que  sur  l*interpr6tatioo  des  textes  l^gaux  prescrivant  des  formes, 
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principe  moderac  du  non-formalisme,  on  doit  limiter 
exactemcnt  ses  derogations  aux  n6cessit^s  qui  ies  com- 
mandent  ^  Gela  pose,  la  forme  sera  d'autant  mieux  choi- 
sie,  d'autant  plus  parfaite,  qu*elle  serrera  de  plus  pr6s 
Tobjet  auquel  ©lie  r6pond.  Aussi,  Teffort  de  la  jurispru- 
dence moderne  visera-t-il  i  affiner  Ies  formes,  dans  le  sens 
d'une  simplification  ct  d'un  assouplissement  raisonnis'. 
*  Ajoutons  que  le  proc6de  technique  de  la  forme  se  ren- 
force  parfois  de  simulations  ou  de  fictions,  sans  lesquelles 
il  deviendrail  intolerable,  et  d'ou  il  tire,  au  contraire ,  des 
effets  nouveaux  et  souvent  fort  pr6cieux  k  la  pratique '. 

On  peiit  bien  se  demander,  par  quelle  voie  Ies  formes 
s'accrediteront  et  se  fixeront  dans  la  vie  effective  du  droit. 
II  semble  qu'une  source  formelle  soit,  1q  plus  souvent, 
indispensable  pour  consolider  definitivement  un  procedS 


S  28,  p.  92-96.  —  Adde :  E.  Danz,  Die  Auslegung  der  hcchtsgssckafte, 
Jena,  G.  Fischer,  1897,  §  17,  p.  120-139. 

1.  Ainsi,  peuts'expliquer  notamment  la  jurisprudence  qui  attache 
au  beaefice  d'inventaire  reifet  df^finilif  d'une  separation  des  patri- 
moines.  —  Voy.,  entre  autres  decisions  :  Civ.  rej.  It  Janvier  1882, 
Sire^j,  84. 1-  317.  —  Civ.  cass.,  20  juin  1908,  Sirey,  1*2. 1.  499.  ~  Comp. 
Gi-dessus,  p.  37,  note  3  [p.  38]  (n°  189). 

2.  G'est  ce  qui  apparail,  notamment,  dans  rorganisation  dfes  formes 
depulJlicile.ainsi,  dans  la  transcription  des  operations  immobilieres, 
suivant  los  articles  1-4  tie  la  loi  du  23  mars  1855  (voy.  A.  Colin  et 
H.  Capitant,  Coun  eicmenlairc  dxi  droit  civil  francais,  Paris,  Dalloz, 
2«  fed.,  1. 1,  1919,  p.  950-970).  Adde:  art.  6-7  et  art.  9  modi(l6  et  com- 
plete par  la  loi  du  13  fevrier  1889  (voy.  A.  Colin  et  H,  Capitant,  op. 
cit.,  2«  ed.,  t.  H,  1919,  p.  910-020);  —  etilans  la  pubiicite  du  contral 
de  mariaf^e,  telle  que  I'a  organisee  la  loi  du  10  juillet  1850  :  art.  73, 
h1.  2;  67,  no  9;  1391,  al.  4;  1394,  al.  2-3  G.  civ.  franc?,  (voy.  notam- 
tnent:  A.  Valktte,  Rapport  et  disoours  dans  McUtmjes  de  droit,  Paris, 
1880,  t.  II,  p.  489-494;  p.  502-504).  —  Voy.  aussi  ci-dessus,  p.  113,  texte 
et  notes  1-2  (n°  205).  —  Adde  :  V.  Moeneclaev,  De  la  renaissance  du 
fnnnalisme  dans  Ics  confrnts  en  droit  civil  ct  commercial  francais, 
Paris,  1014,  passim,  notamment  p.  34-39,  p.  85-91,  p.  143-144,  p.  189- 
193.  p.  106. 

3.  Voy.,  plus  loin,  ce  qui  sera  dit  a  propos  de  ces  fictions  d'un 
^enrc  special  :  n°  241  (chapitre  septieme  [XXIj,  section  II,  Fictions 
jiiridiques). 


rORMAUSM^  ET  PpBLlClT^.  119 

d'ane  technique  aussi  variable  ^  Bien  plus,  la  plupart  des 
formes  du  droit  moderne  r^sultent  d'une  disposition  de  la 
loi  icrite;  et  celle-ci  se  montre  la  mieux  apte  A  6tablir,  en 
cetle  mati^re,  les^  pr6cisions  nicessaires  *.  Pburtant,  il 
sepait,  je  crois,  excessif  et  fau^,  de  refuser  k  la  pratique, 
^ventuellement  corrobor6e  par  la  jurisprudence,  tout 
pouvoir  pour  elaborer,  le  cas  6ch£ant,  des  formes,  exig^es 
par  la  vie,  el  que  la  loi  n^gligerait  d'organiser.' —  C*cst 
ainsi,  par  exemple,  qu'avant  la  loi  du  6  avril  1910,  rela- 
tive i  Tadminist ration  l%ale  dii  p6re,  la  jurisprudence, 
appayee  par  quelques  auteurs,  avait  parfois  admis  (prin- 
cipalement  a  Paris),  qu'une  autorisation  du  tribunal  (en 
chambre  du  conseil)  pfiit  valider  certains  acles,  d(&passant 
les  homes  rationnelles  de  Tadministration,  libr^^ment  per- 
mise  au  pere,  des  int^r^ts  de  ses  infants  mineurs';  et 
I'orf  pent  trouver  une  autre  application  de  la  m£me  forme 
habililanle,  non  organisie  positivement  par  la  loi,  dans 
I'exlension,  g^neralement  donnSe  a  Tarticlc  2126,  in  fine, 
du  Code  civil  f  ran^ais,  pour  rendre  efficaces,  moyennant 


^.  Comp.  ci-dessus,  p.  63  (n'*  197).  —  Rappr.,  pour  la  publicitd  des 
decisions  ad  mini  strati  yes  :  M.  Hauriou,  note,  in  fine,  sous  Consei( 
d'filal,  27  mars  !914»  Sirerj.  14.  3.  97. 

2. Comp.  Code  fecUral  (sui^se)  des  obligations,  revise  le  30  mars  i9l  i , 
art.  11,  a!.  1  :  «  La  validity  des  contrats  n'est  subordonn^e  a  I'obser- 
vation  d*une  forme  particuliere  qu'en  vertu  d'une  prescription  sp6- 
ciale  de  la  loi.  »  —  Adde  :  Code  civil  svissc,  du  iO  decembre  1907, 
arL  10  :  a  La  loi  cantonale  ne  peut  faire  d^peildr^  de  formes  spe- 
ciales  la  preuve  des  droits  et  des  obligations  dont  la  validite  n'est 
siabordono^e  k  aucune  forme  par  la  It^gislation  federate.  » 

3.  Voy.  la  pratique  du  Tribunal  de  la  Seine,  allesl<5e  par  Bertin, 
Chambre  du  conseil,  3*  6d.,  t.  I,  Paris,  1894,  n«  616,  p.  412;  comp. 
p.  413-414  (n**  618);  et  dans  le  journal  Le  Droit,  n»*  des  2,  3  et  4  juin 
1868.  —  Motifs  de  Pau,  13  juillet  1^65,  Sirey,  66.  2.  278  et,  a  la  suite, 
Heq.  rej.,  3  juin  1867,  Sirey,  67.  1.  273.  —  F.  Laukknt,  Prikcipes  de 
droit  civil  frangais,  t.  II,  n«»  813-314.  —  G.  Baudry-Lacantinerie, 
PrKciide  droit  civil,  8«  ^.d.,  t.  1,  Paris,  J902,  no  991,  p.  532-533.  — 
dc  LoYNBS.  note  sous  Dijon,  31  d^cembre  1801,  1).  P.,  92.  2.  235.  — 
Adde  :  Douai,  22  Janvier  189*,  Sirey,  94.  2.  311.  —  Trib.  Seine, 
Snovembre  1898,  Sirey,  99.  2.  316. 
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rapprobation  des  tribunaux,  les  actes  des  envoy^s  en  pos- 
session provisoil*e,  enlrainant  disposition  par  eux  des  biens 
de  Tabsent  au  delft  de  la  limite  fix^e  par  i*article  125  du 
mfime  Code  ^  —  D*autre  part,  la  jurisprudence,  qui,  pro- 
longeant  Finali^nabilit^  de  la  dot  mobiliire,  a  |6tabor6 
avec  tant  de  finesse,  voire  de  subtilit6,  la  thdorie  de  la  dot 
incluse  dans  les  paraphernaux,  subordonne,  en  certains  cas 
da  moins,  les  effets,  4  regard  des  tiers,  de  cette  extension 
impr^vue  de  Tinali^nabilit^  dotale  k  certaines  exigences 
qui  ne  s*expliquent  que  comme  formes  d^  publicile*.  — 
Semblablement,  et  avant  la  loi  du  17  mars  1909  qui  en  a 
consacr^  et  pr6cis6  ^application  (art.  3;  adde  jblvL  1-2  et 
4-7),,  la  pratique  avait  su  organiser  une  publicity,  telle 
quelle,  de  la  cession  des  fonds  de  commerce,  pour  assurer 
son  effet  dl  regard  des  cr^anciers.  —  Et,  Fon  sait  queerest 
aussi  une  pratique,  ou  Ton  peut  voir  un  «  propulseur  »  de 
coutume  juridique  ',  qui  a  dii,  dans  le  silence  de  la  loi,  ^ 
organiser,  en  -  France,  les  moyens  d'6tablir  la  quality 
d'faeritier  par  intitules  d'inventaires  ou  actes  do  notori6t6^, 
dans  lesquels  apparaissent,  d  apris  le  caractfere  que  leur 
assigne  cette  pratique,  non  seulement  des  formes  proba- 


l.Voy.  AuBRY  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  frangais,  §  158,  texte  et 
note  42,  5«  6d.,  t.  I,  Paris,  1897>  p.  925,  avec  le?  r6f6rences  de  la 
note. 

2.  Voy.  notamment  :  Req.  rej.,  3  juin  1891,  et  rapport  Gotbllb, 
Sirey,  93.  1.  5.  —  2  Civ.  cass.,  26  novembre  1895,  Strcy,  96.  1.  73.  — 
Adde:  Req.  rej.,  14  juin  1904,  Sirey,  1905.  1.  489,  avec  la  note 
E.  Naqubt.  —  Adde  :  Aubry  et  Rau,  Cours 'd«  droit  civil  frangais, 
5«6d.,  E.  Bartin,  t.  VIII,  Paris,  1916,  §  637  bis,  texte  etnotes  U  ^win- 
quies-tred^cies,  p.  533-537  et  §  538,  texte  et  notes  23  septies-nonies, 
p.  561.  —  Comp.,  sur  la  publicity  n^cessaire  pour  reffic^cit^  des 
subrogations  r^elles  :  A.  Henry,  De  la  subrogation  reelle  convention- 
nelle  et  legale,  th^se  de  dofct.  Droit,  Nancy,  {912-4943,  p.  137-142, 
p.  203-205,  p.  208-209,  p.  227-230 

3.  Comp.  Fr.  Gr.:iY ^ Metkode  dUntcrpretaticfn  et  sources  en  droit  privi 
pdsitif,  Paris,  1899,  p.  436-437;  2«  6d.,  1919,  t.  H,  p.  51  (n«  149). 

4.  Comp.  Fr.  Gbny,  Method(^  d' interpretation,  p.  285,  texte  et  note  2; 
2«  6d.,  19J9,  t.  I,  p.  328,  note  1  (n"  111). 
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ioires,  mais  plul^t  encore  de  viritables  formes  solennelles. 
—  Finalement  done,  si  la  loi  ^crite  reste  le  mode  le  plus 
parfait  de  forger  rinstrument  technique  de  la  forme  juri* 
dique,  celle-ci  peut^  subsidiairement  et  suivant  les  prin- 
cipes  g6n£raux  de  la  formation  et  de  ^rinterprStalion  du 
droit  moderne,  trouver  sa  consecration  en  daulres  sources 
formelles,  plus  g^neralement  eu  tout  mode  de  creation 
juridique,  susceptible,  par  sa  nature,  de  fixer,  de  fagon 
obligaloire,  les  elements  plastiques  inclus  en  la  notion  de 
forme  *• 

Eq  tout  cas,  il  ressort  des  d^veloppements  qui  prece- 
dent, que  le  formalisme  juridique, pris  dans  son  sens  pro- 
fond  et  complet,  n*est  pas  un  monopole  de  legislations 
archalques,qui  serait  fatalement  destine  i  disparattre  avec 
le  progr&g  de  la  civilisation.  L'emploi  de  formes  exte- 
rieures,  n^cejssaires  poiir  assurer  les  situations  juridiques, 
est'  on  phenomene  essentiel  du  droit,  reposant  sur  cette 
idee  simple,  que,  d^apres.  los  conditions  failes  k  notre 
nature  humaine,  une  certaine  plastique  Iraduit  seule  net- 
tement  les  forces  intimes,  qui  composent  Torganisme  juri- 
dique, et  confirme  les  sanctions  attachees  aux  resbltats  de 
leurjeu  riciproque.  Le  besoin  de  cette  plastique  satte- 
nue  ou,  plul^t  mdmc^se  modifie  simplement  avec  le 
temps*.  Mais,  la  verite  eiementaire,  sur  laquelle  elle 
repose,  verite  infiniment  precieuse  en  soi,  ne  cesse  pas 
d*etre  utilisee,  pour  assurer  cette  s6curite  et  cette  fermete 
qui  figurent  parmi  les  fins  essentielles  du  Droit '.  Et  c'est 
pourquoi,  si  le  formalisme  a  pu  varier  dans  ses  manifesta- 
tions, il  semble,  en  lui-mftme,  devoir  compter  a-  toujours 


l.Comp.  encore  Fr.  Geny,  Methode  d'interpritation  et  sources  en 
droit  priv^  positif,  Paris,  1899,  2«  6d.,  1919,  passim. 

'2,  Coinp.  Fr.  Gbny,  MHhode  d' interpretation  et  sources  en  droit 
pnvi  positif,  Pai*,  1899,  p.  167,  2e  4d.,  19i9,  t.  I,  p.  184-185 
(ti«  80). 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  38  (a«  189). 
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parmi  les  instruments  indispensables  dune  bonne  tech- 
nique juridique  ^ 


1.  Comp.  L. /Sbupfbri,  Zur  Geschichte  der  obligatorUcfien  Vertrdge, 
Nordlingen,  f  88i,  notamxnent  conclusion,  §  17,  p.  167-170.  —  Voy. 
aussi  :  P.  Moenbclaey,  De  ta  rendissante  du  farmalisme  dans  les  con- 
tratt  en  droit  civil  et  commercial  frangais,  Paris,  1914,  passim,  notam- 
raent :  premifet'e  partie,  p.  19-39  el  conclusion,  p.  195-197.- 
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CHAPITRE  CINQUIEME  (XIX) 

DU   ROLE  DES   GATl^GORkES   R^ELLES 
DANS  LA  TECHNIQUE  DU  DROIT 


SoMjLiiftt :  207.  Aper^u  sur  les  categories  r^elles  et  leur  r61e  k  dilT^- 
rentes  ^poques.  —  2d8.  Limitation  des  categories  de  droits  r^els, 
isstts  de  la  volont6  de  rhomme.  ~  209.  Hesitations,  chez  les 
modernes,  au  sujet  des  categories  de  contrats  obligatoires.  — 
210. Directions  qui  s*imposent  k  ce  sujet.  Les  contrats  innommes 
du  droit  moderne.  —  211.  Int^rdt  des  cat6f?ories,  pour  la  r6gle- 
meDtation  des  actes  juridiques  du  droit  moderne.  —  212.  Com- 
ment les  categories  peuvent,parfois,afrrancliir  les  actesjuridiques. 
Donations  d^guis^es.  Legs  avec  charge.  Qualifications  fiscales.  — 
318.  Conclusior  sur  le  m^rite  6t  Tavenir  des  Categories  dans  le 
droit  con  temporain. 


207.  —  Le  droit  roihaia,  noire  inattre  en  technique,  ne 
s'est  pas  coQleii(6  de  ce  formalisme  de  formes,  qui  marque, 
par  un    revfelement    ext6rieur,    le    signe    distinctif   des 
phinom^nes  de  la  vie  so<^iale,  dignes  de  la  consecration  du 
droit  positif.  En  une  autre  s^rie  de  dispositions,  qui  cor- 
respond, en  moyenne,  k  un  stade  plus  avanc6  de  son  d^ve- 
loppement  ct  nous  repr^sente  au  mieux  son  essence  intime, 
il  constitue  le  caract^re  juridique  des  institutions  par  le 
moyen  de  categories,  non  plus  Tormelles,   ma^is  riellesy 
<lont  les  contours  se  tircnt  des  6I6ments  intrinscques  des 
situations  reconnues,  de  telle  sorte  que  ccllcs-ci  se  trouvent 
juridiquement  sp6ci06es  par  certains  traits  de  fond,  les 
(iistinguant,  les  mettant  a  part  des  autrcs  circonstances, 
l^our  leur  attacher  la  sanction,  positive  et  efficace,  de  la 
conlraintc'.  —  Ainsi,  nous  apparalt,  k  Rome,  le  syst6me  des 


1.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  -priv^  positif,  t.  i, 
faris,  1914,  p.  47-49,  p.  51  (n«>  16).  —  On  voit,  par  les  explications 


124  l^LABORATION  TECHNIQUE  DU  DROIT  POSITIF. 

contrats  noa  formalistes,  qui  n*engendrent  obligation,  civi- 
lement  recoonue  et  efficacement  saactionn^e,  que  moyen- 
nant  certain  contenu  les  s6parant  des  pactes  nus^  Ainsi 
se  sp^cifient  les  autres  sources  d*obligation,  d61its,  quasi- 
d^lits,  quasi-contrais,  ou  varias  causarum  figUrm^  doni  la 
physionomie  propre  est  marquSe^en  tels  ou  tels  Elements, 
seuls  capables  de  leurassigner  une  valeur  juridique  d^finie. 
Ainsi  encore  distinguera-t-oi^,  parmi  les  ^venements  de  la 
nature  ou  de  la  ^ie  des  hommes^  ceux  qui,  reproduisant 
cxactement^  les  signes  d*ttn  type  pr^ditermin^,  engendre- 
ront  les  effels  de  droit  pt*6vus  pour  lul,  comme  Toccupa- 
tion.  la  tradition,  Taccession,  la  compensation,  Timpossi- 
bilit6d'ex^ution,  la  prescriptibn  acquisitive  ou  lib^ratoire, 
etc.,  etc. 

On  voit',  par  U,  que  ce  proc6d6  des  «  categories  r^elles  » 
jouait  un  rdle  absoluhient  capital  dans  Toi^anisation  juri- 
dique romaine '.  Et  on  le  retrouve,  plus  ou  moins  d6ve- 
lopp^,  mais  toujoursau  premier  rangdefs  moyens  destines 


donn^es  au  texie,  que  nous  n^envisageons  pas  ici,  parce  qu*i(  man- 
querait  de  tout  caracl^re  specifttjue,  remploi  des  categories,  destinies 
simplement  k  imposer  Tordre  dans  ia  mise  en  CBuvre  <ies  droits 
subjectifs.  Voy.,  par  example,  k  ce  sujet,  le  regime  des  categories  par 
.nature  de  dommages,  introduit  par  la  commission  du  S^nat,  dans  le 
projet  de  lol  sur  la  reparation  des  dommages  de  guerre.  Rapport 
Reynalo,  daps  Journal  officiel.  Documents  parlementaires  du  Sinat, 
session  ordinaire  de  1917,  p.  632,  col.  3 ;  p.  633,  col.  1 ;  p.  642,  col.  2-3 ; 
et  discussion  au  S^nat,  Journal  officiel,  DibaU  parlementaires  du 
Sdnat,  session  ordinaire  de  1917,  p.  1047;  p.  1050,  col.  2;  p.  1059, 
col.  1;  p.  1147,  col.  3;  p.  1148,  col.  1.  Adde'ld  loi  du  17  avril  1919, 
art.  2,  al.  fin.;  art.  30,  al.  1 ;  art.  40,  al.  1 ;  art.  43,  al.  1.  —  D*autre 
part,  je  laisse  a  part,  comme  se  rapportant  a  la  science  juridiqoe 
pure,  dont  je  me  detache  le  plus  possible  en  ce^  travail,  une  notion 
de  categoric,  qui  d6signerait  la  forme  logique,  en  quelque  sorte 
u^cessaire,  de  la  connaissance  juridique.  Voy.  l^-dessus,  P.  de  ToaR- 
TOULOiN,  Les  principes  phitosophiques  de  I'histoire  du  droit,  Paris  et 
Lausanne,  Payot,  1908-1919,  p.  486-487,  p.  514-537.   . 

1.  Comp.  P.-F.  GiRARD,  Manuel  iUmentaire  de  droit  romain,  6*  dd., 
Paris,  1918,  p.  440-451.        — ^ 

2.  Comp.  Fr.  Gbny,  Methode  d' interpretation  et  sources  en  droit  prive 
positif,  Paris,  1899,  p.  156;  z^  ed.,  1919,  t.  1,  p.  173-174  (n»  77).    - 
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k  la  realisation  des  regies,  en  tout  syst&me  de  droit 
positif,  p6n6tr6  si  peu  que  ce  soit  du  sentiment  de^  besoins 
techniques  et  surtout  du  principe  de  r^cononaie  juridique  ^ 
•^  II  se  combine,  d'ailleurs,  avec  les  autres  moyens  ou  pro- 
cid^,  tant  g^piraux  que  sp^ciaux,  pour  assurer  k  la  tech- 
nique du  droit  la  sAret^  et  T^Iasticit^  de  jeu  qu  elle  postule. 
Et,  par  exemple,  la  reduction  des  ei6ments  substantiels 
des  regies  juridiques^  ne  fait  sou  vent  que  preparer  ou 
preciser  le  cadre  des  «  categories  rielles  »> ;  comme,  d'autre 
parly  les  formes,  prescrites  pour  la  validity  de  certains 
aetes  ou  faiis^,  ne  s'adaptent  efficacement  qu  &  des  ciqcons^ 
tances  prealablement «  categoris^es  »,  et  ihversement,  nous 
Terrons  les  pr^somptions  et  les  fictions  de  droit  souvent 
nicessit^es  par  Fetroitesse  des  categories  juridiques \ 

Ce  n'est  pas  cependant  qu'une  striete  «  categorisation  » 
soit  indistiensable,  pour  reconnaltre  efficacite  juridique 
aux  realit6s  sociales,  qui  en  semblent^  dignes.  On  pent 
ffl^me  penser  qu'on  donnerait  plus  large  satisfaction  aux^ 
postalats  gineraux  de  la  justice  ou  de  Tutilite  commune,  si 
Toil  conferait  la  sanction,  distinctive  de  la  coiitrainte,  &  des 
priocipes  qui  consacreraient  requite  en  elle-meme,  avec  tons 
les  rc^plis,  toutes  les  souplesses,  les  niobilites  infinies,  de 
son  Qontenij^effectif.  Mais  le  systeme  des  categories  apporte 
rarantage  de  couler  les  institutions  reconnues  en  des 
ifibales  prefot^mes,  qpi  leur  assurent  d  la  foiscette  precision 
des  conditions  et  cette  fermete  des  effets,  sans  lesquelles  il 
n'est  pas  d*ordre  social  solidement  etabli  *,  —  Et,  pour 
apercevoir,  en  un  exemple  saisissant,  la  fecondite  conservee 


1.  Voy.  ci-des8us,  p.  37,  texte  et  note  1.  Adde  :  p.  37,  note  3;  p.  38, 
note  1  (n*- 189). 

2.  Voy.  ci-dessus,  n"  190-198,  p.  52-81. 

3.  Voy.  ci-dessu9,  n***  203-206.  p.  96-i22. 

4.  Voy.  ci'OprfeSy  chapitre  septieme  (XXI),  n"  228-253,  passim, 

5.  Gomp.  ce  qu*  v.  m  ci-dessus,  p.  57-58  (n®  196).  —  Adde  : 
P.  Va.^okr  EircKEN  .5  '.:de  positive  de  I'interpretation  juridique, 
Bnxxelles  et  Paris,  I'tfO  ,  |..  335  (a^  207). 
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ptfr  les  categories  dans  le  droit  moderne,  ce  serait  assez 
de  considirer  que,  depuis  la  fia  du  xviii'  siicle,  tout  le 
droit  p^nal  des  pays  civilises  s'est  d6velopp6  sur  la  ba.se 
d*un  systdme  de  d6lits^  aux  caract^res  strictement  diiet- 
min^s,  et  r^prim^s  de  peines  enferm^es  en  des  limites 
fixes,  qui,  en  d^pit  de  la  place  laiss^e  k  TappriciaUon  du 
juge  pour  M  rindividualisation  »  des  sanctions  \  repri- 
sente  eoinme  le  sommet  culminant  de  Tusage  des  «  cal^- 
gories  r6elles  ».  Et,  c*est  ce  que  traduisent,  en  r^aliti,  les 
adages  bieh  connus  :  u  Nullum  crimen  sine  lege ;  Nulla 
psena  sine  lege  »,  suivant  Icsquels  le  proc^d6  des  cate- 
gories se  renforce  encore  ici  de  I'^nergie  de  la  source  for- 
melle,  le  plus  nettement  technique,  la  loi  ^crite  *. 

U  est  vrai  que,  dans^l'ordre  privfe  (civil  ou  commercial), 
le  syst^niev'des  categories  semble  avoir  perdu,  chez  les 
modernes,  sinon  de  son  importance,  k  tout  le  moins  de  sa 
rigueur  technique,  par  suite  de  certaines  id^es,  dominant 
notre  organisation  juridique,  et  y  introduisant  des  prin- 
cipes  tellement  vastes,  eiastiques,  mous  et  presque  ilasques, 
que,  sous  pr6texte  dvasscniplir  le  droit  po'sitif,  elles  abou- 
tissent  k  en  rompre  les  cadres  ^. 

Ainsi,  si  nous  envisageons  les  sources  d'obligations,  qui 
reprcsentent,  en  rialite,  les  principes  fondamentaux.de 
tous  les  droits  du  patrimoine,  nous  constatons  quele  d6Iit 
ou  quasi-delit,  au  lieu  do  se  traduire  dans  les  types  varies 
et  precis  du  droit  romain  [fiirtum,  injuria,  damnum  iegis 
Aquiline,  ...  etc.),  ne  se  «  cai6gorise  »  plu&qiie  par  la 
formule,  k  la  fois  large  ct  souple,  des  articles  1382  et 
1383  du  Code  Napol6on,fortiQ6e  des  pr6somptions  Ugales 


1.  Comp.  ci-dessus,  p.  03,  texts  et  note  3  (u**  197). 

2.  Voy.  E.  Garcon  (/)<?  la  methodedu  (hoitcriminel)y  dans  LesraHhode^ 
juridiques,  Paris,  19H,  p.  199-213.  —  Adde  :  ci-dessus,  n^*  199-201, 
p.  81-93,  passim. 

3.  Comp.,  sur  cetle,KI*!e  et  les  developpements  qui  suivent  : 
Fr.  Geny,  Methode  d' interpretation  et  sources  en  droit  prive  positif, 
Paris,  1899,  p.  167-108;  2«  ed.,  1919,  t.  I,  p.  184-186  (n*  80*. 
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des  articles  1384  k  1386  et  de  quelques  lois  conipiimen- 
taire^y  de  sorte,  qu  au  lieu  d'unei  s^rie  de  categories,  pres- 
que  eoncr^tes  par  leur  prdcisioa  minutieuse,  nous  n'avons 
plus  iciqu^uaecat^gorie  puremeni  abstraile,  susceptible  du 
contepu  le  plus  vari6,  sous  la  seule  sauyegarde  des  caractires 
gin^raux  qui  Tencadrent.  —  Le  plus  notable  de  ces  caran-^ 
lires  g6ndraux,  la  faute,  a  paru  tetleinent  vague,  que,  tandis 
que  quelques-UDS  out  propose  Je  le  supprimer  \  d/autres, 
plus  judicicusement  fiddles  aux  n^cessit^s  d*UQe  bonne 
technique  du  droit,  demandent,  au  contraire,  sa  pr6cision 
par  des  erii&res,  emprunt^s  k  la  jurisprudence  %  qui  nous 
ramineraient,  en  r6alit6,  sous  une  forme  k  peine  difi<6rente, 
aa  gyst^me  des  d^lits,  itroitement  categorises,  du  droit 
romain. 

Les  quasi'Contri^ts  sembleraient  mieux  .cautonnes  dans 
les  lignes  de  categories  precises,  si  Ton  devait  les  tenir 
.poor  limit^s  aux  deux  types,  organises,  comme  tels,  par 
noire  Code  civil :  la  gestion  d'affaires  et  le  paiement  de 
I'mda  (art.  1372-1381  C.  civ.  fran^).  Mais,  on  sait  que 
ceux-ci  ne  sont  que  des  applications  d'une  theorie  plus 
generate,  dent  la  base  se  rencontre  en  Tarticle  1371  du 
mime,  Code,  et  qui  conduit  aisement  k  faire  du  quasi- 
coQtrat,  complete  au  besoin  par  la  loi,  envisagee  comme 
source  direcle  d'obligations',  une  sorte  de  caput  mortuum, 


i.  C*est  k  quoi  aboutisseat  logiqueuient  les  syst^mes,  dits  de  u  res- 
ponsabilite.  objective  »,  pour  lesquels  le  pr^teridu  <(  risque  cv^6  »  se 
r'^duit^  un  rapport  de  causalite  entre  le  fait  illicite  et  le  prejudice 
quil  engeiidre.  —  Cons., l^-dessus,  M.  Planiol,  Etudes  sur  la  respoii^ 
^abiliU  civile,  dans  Revue  critique  de  legislation  et  de  jurisprudence, 
^  S.,  1905,  t.  XXXIV,  p.  277-292;  1906;  t.  XXXV,  p.  80-99;  1909, 
I.  XXXVIII,  p.  282-301. 

1  Voy.,  par  exemple  ;  M.  Planiol,  Traiti^  Himentaire  de  droit  civil, 
I-  II.  n*  865,  8*  ^d.,  Paris,  1921,  p.  277-278;  -,-  et  {Etudes  sur  la  res- 
MtsabiliU  civile,  Du  fondement  de  la  responsabilite)  dans  Revue  cri- 
'i/iu?  de  Ugislation  et  de  jurisprudence,  1905,  nouvelle  s^rie,  t.  XXXI V, 
p.  283-285 ;  comp.  p.  277-282  et  285-292. 

3,  Yoy.  par  exemple  :  M.  Planiol,  Traite  lUementaire  de  droit  civil, 
V  cd.,  t.  II,  Paris,  1921,  n<>  807,  p.  254-255;  —  n«>  811-813,  p.  256- 
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ou  86  rangent  toatcs  les  causes  d^enfi^gement  {varUs 
cattsarum  figurjB),  qo'il  paratt,  dans  notre  6tat  social, 
n^cessaire  de  reconnaltre  en  dehors  des  contrals  on  ^es 
drills  et  quasi-d^iits.  lei  encore,  toatefois,  se  fait  vivement 
sentir  le  besoin  de  la  precision,  que  peut  seule  foumir 
une  «  categorisation  »  serr6e  de  pris.  Et  ainsi  s^expliquent 
les  efforts^  ince^tomment  poursuivis,  soit  pour  fixer  la 
Xiotion  juridique  du  quasi-contrat  ^  soit  pour  en  difinir 
certains  types,  non  pleinement  organises  par  la  loi,  teis  que 
renrichissenient  sans  cause  *. 

Enfin,  quand  nous  arrivons  aux  contrats,  qui  constituent 
la  source  capitale,  non  seulement  des  obligations  propre- 
ment  dites,  niais,  par  leu r  canal  m£me,  des  droits  r^els 
sur  les  cboses,  resultant  des  ^changes  oti  se  rteume  tout  le 
commerce  juridique  des  bommes,il  ne  sauraitnousiehap- 


259;  —  n'^*  8^-830,  p.  265-266,  --  el :  ClamfieaHon  des  sourcet  des 
obUgations,  dans  Revue  critique  dte  Ugislation  et  de  jurisprudence, 
19(^,  Douvelie  s^rie,  t.  XXXIII,  p.  224-237. 

1.  Ces  efforts,  quaud  ils  sont  pouss^s  avec  le  seotimeDt  vrai  de  la 
technique  juridique,  aboutissent  g^ndralement  k  reconnaltre  l*ina- 
nit6  de  notre  notion  de  quasi-contrat  et  Umpossibilit^  de  la  conser- 
ver.  —  Voy.  M.  Planiol  (Classi/ication  des  sources  des  obligations)  dans 
Revue  critique  de  Ugislation  et  de  juri$prtidence,  i90k,  N.  S.,  t.  XXXIII, 
p.  226-229.  -^G.  Goublbt,  La  notion  du  quasi-^ontrat,'  Classification 
rationnelle  des  sources  d*obligations,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1903- 
4 90S.  —  H.  Vizioz,  La  notion  de  quasi^contrat'.  j^tude  historique  et 
critique,  th^se  de  doct. Droit,  Bordeauk,  1911-^9^^.  —  Adde  encore: 
E.  Dartin,  sur  Aubrt  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  fran^ais,  5«  td., 
t.  YI,  Paris,  1920,  §  440,  note  1  bis,  p.  292. 

2.  Voy.  Dotamment :  G.  Raynaud,  De  faction  k  de  in  rem  verso  »  en 
droit  civil  fran^is,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1898-^^99.  —  G.  Ri- 
PERT  et  M.  Teissbire,  Essai  d'u'ne  thiorie  de  Venrichissement  sans  cause 
en  droit  civil  frangais,  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil/  1904, 
t.  Ill,  p.  727-796.  —  P.GHAtNE,  Uenrichissementsans  cause  dans  le  droit 
civil  frangais,  th^se  de  doct.  Droit,  Lyon,  1908W909.  —  H.  Loubbrs, 

lUactionu  de  in  rem  verso  »  etlathiorie  de  la  responsabiliti  civile,  d&ns 
Revue  critique  de  legislation  et  de  jurisprudence,  1912,  nouvelte  s6rie, 
t.  XLI,  p.  396-418  et  p.  462-486.  —  Jean  Renard,  M^mojre  sur  i*enri- 
chissementsans  cause,  couronnS  par  la  Facutt<$  de  droit  de  Montpel- 
lier  en  1913  et  par  i* Academic  de  legislation  de  Toulouse  en  1914, 
refondu  et  pr^sent^  h  la  Faculty  de  droit  de  Paris. 
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per  qae  les  principcs  les  plus  notables  du  droit  moderne 

ontici,  en  appurence  du  tiioins,  rainS  le  savant  6chafau- 

dage  des  categories  romaines.  En  effet,  tout  notre  sysldme 

des  conventions  obligatoires  est  doming  par  Fautonomie  de  .  ^ 

la  volenti/  D'ou  ii  r^sulte  qtie  tout  accord  de  volpnt6s,  x 

tendant  i  un  r6sultat  juridique,  qui  rentrc  dans  les  facul- 

\k%  de  disposition  de  celui  qui  s'engage,  produit  de  lui-  ' 

mftme  ce  r^sultat,  quel  qu'il  soit,  pourvu  seulenient  qti*il 

ncse  heurte  pas  4  une  prohibition  d'ordre  sup6rieur,  cons- 

tituant  statut  imp6ratif,  ou  d'ordre  public  *.  —  Assuriment, 

ce  principe  ne  saurait  supprifner  le  ca4re  juridique  du 

coQtrat,  qui  reste  assujetti  k  des  conditions  g6n£raies  de 

formation,    hors  desquelles    les    volitions  deS'  hommes 

demenrent  impuissantes  k  crier  des  situations  juridiques^.  I. 

Mils  les  c(  categories  reclles  »  des  contrals  particuliers  . 

sembleiit  perdre  toute  leur  importance,  puisque,  quel  que 

soitle  contenu  coule  par  les  parties  dans  le  uioule  gin6-. 

riquedu  cootrat  obligatoire,  il  doit  juridiqueinent  vaioir; 

et,  s*il  est  assujetti  parfois  k  des  regies  spiciales  (regies 

{Articuiiires  k  la  donation  entre  vifs,  aux  conlrats  parti- 

caliers  visSs  et  regies  par  la  loi),  ces  regies  dependent 

exclasivement,  en  fait,  de  la  direction  que  les  parties  ont 

librcment  donnie  k  leur  volont6,  Celle-ci  n'est  done  plus, 

comme  k  Rome,  enfermSe  dans  un  cercle,  ctroit  et  infran- 

chissable,  de  conventions  pr6diterniiii6cs;  elle  se  me\it 


i-Sar  les  ori^ines,  le  d^veloppement  el  led  bases  positives  de  ce 
Vmcipc,  Toy.    Fr.   Geny,    Mdthode  (^interpretation  et  sources  ni 
^^prrti  posUif,  Paris,  <899,  p.  525;  2«  6d.,  1919,  t.  II,  R.  151-152 
'fi'lTl). —  Sur  sa  port^e,   comp.  E.  Gousot,  Lc  principe  dc  /V/w- 
^mnde  de  la  volontd  en  droit  privd,   thfese  de  doct.  Droit,  Dijon, 
*^lM9^i,  notamment  Introduction  etchapities  preinier-troisi^mi?, 
p.  1-81. 
IRfeien-e  faile  de  la  question  de  la  valeurj>bligatoire  de  la  pro- 
"Jtsse  simplemeot  unilat^rale,  sur  laquelle  voy.  Fr.  Gkny,  MMode 
'^^MerpHtation,  Paris,  1899,  2«  6*1.,  1919,  n°  172  bis,  —  Addc :  Jean 
^'  Matisco,  Vobligation  unilat^rale  et  le  Code  civil,  th«!!se  de  doct. 
^Toil,  Paris,  /S/9-I92U.   —   P.   Hi.xet,  dans   lUt'DRY-LACANTiNEniK, 
^fcu de droiUiW/,  12«  6d.,  t.  II,  Paris,  1921,  n«  791,  p.  3,J4. 
G«ST.  -.  T.  III.  9 
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iibi'ement,  et  efficacement  n^anmoins,  au  milieu  d'un  vaste 
enclos  construii  uniquement  Ae  fa^on  k  en  assurer  tous 
les  develop pements.  LafecoQdit6  de  Taccord  des  volont6s, 
dans  un  sens  juridique  quelconqu^,  paratt  devoir  Hte  illi- 
mit^e  et  les  r&^les  porl^es  par  la  loi,  au  sujet  de  tels  ou 
tels  contrats,  sp^cialemeni  d6nomm6s,  ou  des  droits  cr6^s 
par  lavolo]Qt£derhomine,semblent,  touteslesfois  qu*elles 
ne  proclament  pas  des  principes  imp^ratifs  destines  k 
brider  celle-d,  ne  pouvoir  constituer  que  des  modules  ou 
des  exemples,  k  c6t6  desquels  il  reste  place  pour  une 
vari^t^  infinie  de.  creations  juridiques.  Au  lieu  des  cate- 
gories, nettenient  sp^cifiguesy  de  contrats  ou  de  pactesy' 
qu'offrait  jadis  le  droit  romain,  nous  n*aurions  plus  que  la 
(^di\^k^ovie  ginirique  du  contratj  laissant  place  a  tout  lejeu 
des  fantaisies  licites  ^ 


d.  Comp.  Fr.  Gbny,  Mitfuxie  d* interpretation,  Paris,  i899,  p,  526- 
r>20;  2*  ^d.,  1919,  t.  11,  p.  152-156  (n^  171). 

On  pourrait  m^me  —  poussant  plus  loin  Tanalyse  sommaire  qui 
v'umU  d'etre  pr6sent6e  (n<»  207)  —  obsei'ver  que  cette  tendance 
iiioderne  k  la  a  dissolution  des  categories  »,  dont  je  viens  d'esquisser 
<iaolques  traits,  va,  chez  les  civilisles  les  plus  avances,  jusqu'^  ne 
1  lus  reconnaitre  k  peu  pr^s  qu'une  seule  source  d'obligation,  qui 
—  sous  la  sa-nclion  generals  de  la  loi  (Voy.  Baudry-Lacantinerie  et 
CuKNKAUX,  PvMs  dc  droit  civil,  11*  6d.,  t.  II,  Paris^  1913,  n"  661  6m, 
p.  420-i2^1;  12e  ed.  P.  Binet,  1921,  n'  792,  p.  35^355)  —  serait, 
.soil  ridt^e  d'une  lesion  injuste  h  ^viter  ou  k  r6parer  (Planiol,  Traits 
vIrmetUaire  de  droit  civil,  8«  6d.,  t.  II,  Paris,. 1921,  p.  255  [n*»  807], 
p.  200  I  no  829];  comp.  n"'  863  et  863  bis,  p.  275-276),  soit  celle 
d'enricliisspment  sans  cause  (Planiol,  op.  ctf.,  p.  258  [n*'812].  — 
liALiinv-l.ACANTiNERiK  et  CiiKNEAUX,  op.  cH.,  n<»  652  bis,  p.  422-424v 
J2«  ed.  P.  KiNKT,  1921,  n"  794,  p.  356.  —  Comp.  Colin  et  Capitant, 
Ct.firs  i'lcmcntnirc  de  droit  civil,  2*'-  ed.,  t.  II,  1920,  p.  4-17);  la  seconde 
♦  Ic  ces  itl^es  pouvant  d'ailleurs  se  ramener  elle-meine  h  la  premiere 
l/i.A.MOi,,  op.  cit,  n°  937,  p.  313-314).  Le  fondeinent  de  tout  engage- 
nifiit  juridi«]ue  se  rencontrerait  done  dans  les  regies  primordiales 
du  droit  nature!,  exprim^es  par  les  vieux  adages  :  Keminem  Ixdere, 
Snuni  cuiqiie  trihacrc.  Kt  cela  concorderait  assez.  bien  avec  des  id^es, 
assez  r^cemraent  prt*seni6es,  sur  la  valeur  du  contrat,  puisant  sa 
loicp,  non  pas  dans  une  volonte  arbitral  re  des  contractants,  niais 
ilap.s  une  justice  superieur*:*,  dont  raccord  des  volontes  ne  serait  que 
rinsUunient  (Comp.  G.  Demelx,  dans  Revue  critique  de  legislation etde 
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208.  —  N&nous  y  trompons  pas,  toutefois.  Le  besoin 
d*une  t(  categorisation  »#  plus  .precise  a  su  se  fairc  jour  au 
milieu  m^me  de  ce^  libre  champ,  ouvert  ^  r^panouisse* 
ment  des  activit^s;  et,  c'est  pr^cis^ment  en  itudiant  de 
plus  pr^8  certaines  deviations  du  principe  de  Tautonomie 
priv6e,  que  nous  pourrons  mieux  p^netrer  Timportance 
foncidre  du  proc^dS  technique  des  «  categories  reelles  »  ei 
la  persistance  de  son  r6le,  en  d6pit  de  Teiasticite  des  con^ 
cepiions  juridiques  modernes. 

Et  d'abord,  il  est  fort  remarquable  que,  tandis'que  le 
contenu  des  droits  de  cr^ance  varie  au  gre  de  la  volonte 
des  contractants,  de  telle  sorte  que  la  distinction  des  obli- 
gations, dapr^s  leur  objet,  en  obligations  de  donner,.de 
faire  ou  de  ne  pas  faire,  ne  represente  qu'un  schema^ 
d'enveloppes,  susceptibles  d'etre  remplies  de  la  fagon  la 
plus  diverse,  les  droits  reels,  creei^  sur  les  choses  par  le 
libre  vouloir  des  proprietaires,  restent  assujettis  k  certains 
typeSi  que  la  convention  ne  puisse  multiplier  en  dehors 
des  categories  legates  ^  A  vrai  dire,  la  question  offre  peti 
dmteret  pour  les  droits  reels,  molnliers,  les  types  legaux, 


juritprudence,  N.  S.,  1901,  t.  XXX,  p.  516,  p.  529-830,  et  J 902,  t.  XXXt, 
p.  106/115);  d*ou,  entre  autres  consequences,  le  retour  de  faveur 
h  la  rescision  pour  lesion  des  centrals  entre  majeura*  (Voy.,  par 
exempie  :  Colin  et  Capitant,  Cours  dementaire  de  droit  civil,  2«  ^d., " 
t.  11,  1920,  p.  291-292.  —  Comp.  G.  Deheux,  dans  Revue  critique  de 
legislation  et  de  jurisprudence,  1902,  N.  S.,  t.  XXXI,  p.  122-124).  — 
Tous  ces  developpements  de  pens^e  sent  fort  interessanCs  et  mani- 
festentune  ardente  aspiration  de  Tdme  contemporaine  vers  les  bases 
natarelles  da  droit,  se  rameuan^  essentielleraent^  la  notion,  la  plus 
£ievee  et  la  plus  comprehensive,  de  la  justice  (Fr.  Geny,  Science  et 
technique  en  droit  prire  positif,  t.  II,  Paris,  1915,  notamment  chapitre 
neuvi^me  [XIVj,  xx^*  160-177,  p.  351-422).  Mais  Jeurs  excc'fs  demon-; 
trent,  en  mdme  temps,  la  necessite  de  reagir  conlre  les  entraine- 
ments  de  la  speculation  par  une  severe  technique,  ou  les  notions 
traditionnelles  de  contrat,  quasi-con  Irat,  d^lil,  quasi-delit,  si  nipiitlees 
et  epur^es,  retrouvent  leur  place. 

1.  Comp.,  sur  lam^me  question  posee  sous  Tempire  du  Code  civil 
allemand  delS'JO  ;  H.  Dkrnburg,  Dan  bilnjerUchc  liecht  des  dcnlsn'lica 
Heichsund  Preuszens,  t.  Ill,  Das  Sachenrecht,  3  A,,  Hulie  a.  S.,  iOO'*, 
§  62,  n*  4,  p.  194-195,  et  ^  160,  I-ll,  p.  482-483. 
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qtii  s'y  ^ppiiqueiit  (propridti,  usufruit,  usage),  suffisant 
icl  tLUx  nicessitis,  qu'a  r6v61tes  de  toot  temps  rntilisaiion 
prtncipale  des'meubles,  et  rhypotbdque  se  irouvant,  pour 
des  raisons  g6n6rales  de  credit,  exclue  de  leur  emploi ', 
au  titre  d'uae  garantie,  qui  parati  normalement  se  r&iliser, 
de  fa$on  adequate,  par  la  voie  des  privileges  (notamment 
de  gage)  ou  du  droit  de  r^teniioa.  Mais,  en  ce  qui  con- 
cerne  les  immeubles,  on  con^oit  sans  peine  Timportance 
qu'il  y  aiirait  k  pouvoir  constituer  ,d*autres .  droits  r6els 
principaux,  que  ceux  pr6vus  et  organis6s  par  la  loi  el,  par 
exemple,  k  6riger  certaines  formes  de  jouissance  de  la 
propri6t6  d*autrui  {jura  in  re  aliena)  en  droits  r£els,  qui 
ne'seraient  ni  Tusufruit,  ni  Tusage,  ni  rhabitation,  ni  la 
servitude  fonci^re,  conforities  aux  types  de  la  loi  (art.  543 
C.  civ.),  mais  qui  pourraient  r6unir  des  traits  de  Tun  ou 
de  V&utre,  ou  presenter  des  caracteres  propres,  faisant 
d'eux  des  droits  sui  generis,  pourvus  des  attributs  de  la 
r^alite  (droit  de  suite,  droit  d^  preference),  mais,  pour  le 
surplus,  esseotiellement  configures  par  la  voldnte  mfime 
des  contractants.  —  On  saH,  du  reste,  quelle  efflores- 
cence, prodigieuse  et  inquietante,  avait  surgi,  dans  notre 
abcienne  France,  grd.ce  k  la  varl6te  des  usages  locaux  et 
k  la  tolerance  de  la  legislation  generale,  de  ces  droits 
reels,  aux  contenus  les  plus  divers,  qui  «  cisaillaient  »  ou 
f(  criblaient  »,  comme  k  plaisir,  la  propriete  fonciere,  Mais 
on  sait  aussi  que,  ratifiant  et,  au  besoin  consommant  r<Bu- 
vrc,  presque  entierement  realisee  deja  par  les  lois  revo- 


1.  Les  pr^lendues  hypothequcs  mobilieres  (voy.  nolamment  : 
M.  Plamol,  TraiU  elementaire  de  droit  civil,  8«  6d.,  t.  11,  Paris,  4921, 
n^*2405,  p.  745,  n<»*  2707,  2709-2717,  p.  828-830)  du  droit  con- 
temporain,  nantissement  des  fonds  de  commerce,  warrant  agricole, 
warrant  hdtclier,  restent  soumises  aux  regies  essenticijes  du  gage. 
Voy.  A.  Colin  et  II.  Capitant,  Cours  elementaire  de  droit  civil  fran- 
gais,  2*  6d.,  t.  II,  Paris,  1920,  p.  768  et  p.  892.  Adiie  :  p.  767-775.  — 
II  y  a  done  bien  1&,  purement  et  simplement,  des  «  gages  sans  d^p la- 
cemenl  ». 
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laiioQDaires  %  ie  Code  civil  fraa^ais  de  1804  revient,  en 
cette  matiftre,  d  la  simplicity  du  droit  romain,  en  ce  slens,. 
du  moins,  qu'il  ne  privoit  et  n'organise,  en  dehore  de  la 
proprI6t£  elle*m6me,  qa'an  petit  honibre  de  droits  r^els-; 
pritfcipaux,  k  ctiractires  et  k  contenu  (g^n^ral  ou  maxi- 
taum)  strictemcnt  fix^s,  I'usafruit,  Tusage,  Thabitation, 
les  servitudes  fonciires,  auxquels  seulement  une  loi  nou- 
velle,  tranchant  une'controverse  ant^rieure,  aajoateadsez 
r^cemment  reihphyt^ose  (L.  25  juin  1902,  art.  l""').  II  est 
certain  que  ce  cadre,  un  peu  ^troit,  en  d^pit  de  la  soii- 
plesse  des  cat^ories  16gales,  n'Spuise  pas  les  desiderata 
des  int^^ts  priv6s  en  la  mati&re.  Et  la  pratique  a  r6v61^ 
des^  hypotheses,  ou  les  contractants,  seuis  juges  de  ces 
ifat^rfits  en  ce  qui  les  concerne,  avaient  consUtu^,  pour  les- 
satisfaire,  des  droits  r^els  ^iit  generis,  sortant  des  types 
organises  par  )a  loi  ^.  La  validity  en  a  6te  mise  en  doute. 
—  Or,  si  Ton  appliqiiait  ici,  dan^  son  plein,  le  principe : 
de  Tautonomie  de  la*voloht6,  que  le.Code  civil  fran^ais^ 
assioiilant  comme  on  sait  la  consl^lution  volontaire  des 
droits  r^els  k  la  creation  contractuelle  des  obligations 
(art.  711,  in  fine  et  art.  1138  C.  civ.  fran^ais),  consacre  sous 
la  forme  la  plus  gen^rale  (art.  1134:1135,  et  1156-1164 
6.  civ.  fran^^aits),  et  qui  domino  toute  notre  organisation 
juridique  moderne ',  il  semble.qu^on  devrait,  sans  h6siter, 
et  sauf  le  cas  ou  ils  heurteraient  formellement  Tprdre 
public,  reconnaitre,  tels  que  les  parties  les  ont  voqlus,  ces 
droits  riels'5tit'^fn«ri5,  librcment  cr66s  en  dehors  du 
cadre  l^gal.  De  fait,  la  jurisprudence  a,  dans  certains  cas 


1 .  Cons.  E.  Gh^non,  Les  d^membrements  de  la  proprUti  fonciere  en 
France  avant  et  apvH  la  Revolution,  th^se  dd  doct.  Droit,  Paris,  1881. 
—  R.  BE0DA3<iT,  La  transformation  juridique  de  la  propria  Id  foncidre 
dam  le  droit  interm^laire,  tli^se  de  doct.  Droit,  Paris,  /^cV9-1890. 

2.  Comp.  Fr.  Geny  (De  I'effet  des  clauses d*irrcsponsabiUte  de  la  mine, 
d  regard  des  ayants  cause  particuliers  du  propriHaire  superficiaire, 
qui  les  a  consentics)^  dans  RevUt  bourguignonne  de  I'enseigncment  supd- 
rieur,  1897,  t.  Vil,  p.  154-156.  p.  159-164,  p.  183-188. 

3.  Voy.  ci-dessuis,  p.  128-130  (n»  207). 
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particuliers,  rendu   quelques  d6cision&  favorables  k   ce 
point  de  vue '. 

Celui-ci,  toutefois,  reste  ^nergiquement  contredit  par  U 
grande  majority  de  la  doctrine'.  Et  ii  ne  semble  pas  qa*il 
doive  jamais  privaloir  avcc  la.  g£n£ralit6,  qae  lui  mdrite- 
rail  le  solide  principe  qui  I'6taie '.  —  Quel  argument  juri- 
dique  fait-on  valoir,  pourtant,  contre  cette  puissance  irre- 
sistible, ce  semble,  de  Tautonomie  de  la  volont^?  Pour 
refuser  &  celle-ci  le  pouvbir  de  cr6er  des  droits  r^els  siti 
generis,  quels  qu*ils  soient,  il  faut  consid^rer,  comme  un 
principe  sup6rieur  et  d'onTre  public,  la  limitation  de  ces 
droits  aux  types  organises  par  la  loi  ecrite.  Mais,  bien 
qu  on  pr6tende  justiGer  cette  assertion  par  des  motifs 
d^ordre  politique,,  economique  et  social,  qui  imposeraient 
une  absol'ue  uniformity  a  tout  notre  regime  foncier,  il 
reste  douteux  que  ces  mbtifs,  d'ailleurs  extr^mement  dis- 
cutables,  puissent  jamais  conduire  k  la  solution  absolue 
qu'on  leur  diemande.  —  Au  fond,  j'en  demeure  convaincu, 
Topposition,  en  quelque  mesure  admissible,  dress^e  ici 
contre  les  effets  normaux  de  la  liberty-  des  conventions, 
s'explique  par  le  sentiment  du  danger  qu  il  y  aurait,  du 
point  de  vue  technique,  k  suppriiner  tout  syst^me  de  «  cate- 
gories r6elles  »,  pour  des  droits,  dont  T^nergie  requiert, 
k  peine  d*un  d^sordre  intolerable  dans  la  society,  la  com- 
pensation d*une  charpente  fortement  etablie  et  reconnais* 
skble  poar  tons.  Gar,  en  admettant  que  leur  contenu  filt 


1.  Voy.  nolamment  :  Dijon,  30  d^cembre  1896,  sous  Civ.  rej., 
12  d^cerabre  1899,  Sireg,  1901.  1.  497. 

2.  Voy.  les  autoiit^s  cit^^es  parFr.  Geny,  ddins Revue  bourguignonne 
dc  I'ensei'jnejnent  sup^rieur,  1897,  t.  VIH,  p.  183-186.  —  Mais  comp. 
L.  HiGAUD,  Le  droit  r^el.  Histoire  et  theories.  Son  origine  iastitulion- 
nelle,  Ih^se  de  doct.'Droit,  Toulouse,  19!l-/d/i,  p.  300-306. 

3.  Comp.  Fr.  Geny,  Methode.  d' interpretation  et  sources  en  droit  prive 
posiH/,. Paris,  1899,  p.  16G,  texte  et  note  1  (n^  80)  et  p.  527,  texte  et 
note  4  (n®  171).  —  J'attenue  quelque  pen,  aujourd'hui,  Topinion 
jadis  6mise  sur  ce  point.  Voy.  M^thode  ^interpretation,  2*  ^d.,  4919, 
I.  I,  p.  183,  note  3  (n»  80),  t.  II,  p.  154,  note  2  (n°  171). 
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suffisamment  pr£cis£  par  la  volenti  qui  les  itablit,  11  res* 
terait  fort  embarrassant  de  determiner  les  modes  d^acqui- 
sition,  de  transmission,  ou  d'extinclion,  nonmoins  que  les 
sanctions  judiciaires,  qui  s'y  devraient  appliquer,  faute 
d'une  «  categorisation  »,  vraiment  spdcifique,  que  les 
organes  d*interpr6taiion  n'ont  pas  qualit6  pour  <fedifier.  — 
II  paratt  done  plus  sage  d*enfermer  ici  les  creations  de  la 
volonte  dans  les  categories  definies  de  la  propriety  ou  des 
servitudes,  touies  les  fois,  du  moins,  qu'elles  se  pr^tent  4 
les  recevoir,  et  alors  m6ine  que  I'intention  concrete  des 
contractants  pourrait  n'y  trouver  qu'une  satisfaction 
incompleted 

209.  —  Les  mimes  objections  ne  s'opposent  pas  k  la 
pleine  liberie  des  contrats  obligatoires;  et,  si  le  droit  de 
creance  offre,  par  sa  nature  mime,  un  cadre  strictement 
bomogene,  il  semble  que  son  contenu  concret  puissc 
incontestablement  varier  k  rinfini,  suivant  la  mobiiite  des 
interets  qui  le  suscitenl  et  les  nuances  des  volontes  qui  le 
creent".  De  fait,  personne  n'oserait  soutenir  aujourd'hui 
que  la  liste  denos  contrats  soit  legalement  arretee  et  que 
les  conventions  privees  restent  impuissantes  k  engendrcr 
des  combinaisons,  eiargissant  sans  limites  les  types  od'erts 
par  les  Codes  civil  ou  de  commerce  et  les  lois  speciales 
qui  les  completent.  Toutefois,  la  hantise  de  contrats 
denommes,  specifies,  determines  suivant  des  types  rigides, 
persiste  en  beaucoup  d*esprits,  jusqu'aentraver  parfois  la 
Bouplesse  des  engagemenjts  prives'.  —  C*cst  ainsi  que,  mis 


i.  Conip.  C.  Dexolombe,  Cours  de  Code  Naijolron,  t.  IX,  n°"  511- 
5d2.  —  G.  Baudby-Lacantinerie  et  M.  Chauveau,  Iks  biens,  n^  193, 
3*  ed.,  1905,  p.  i47-148.  —  A,  Colin  et  11.  Capitant,  Cours  elnncnUiirc 
de  droit  civil  frangais,  I.  H,  2*  ed^,  Paris,  1920,  p.  2r»9.  —  M.  Plamol, 
nr.te  sous  Req.  rej.,  5  dt5cembre  1006,  J),  P.,  1007.  1.  240. 

2.  II  en  est  de  mfime,  dans  une  certaine  mesuro,  d»?s  servitudes 
fonci^res.  —  Comp..  k  cet  6gard",  A.  Colin  et  H.  Caimtant,  Cours  dc- 
mentaire  de  droit  civil  fram^au,  2^  cd.,  t.  F,  Paris,  1019,  p.  833-8:U. 

3.  Comp.  J.  Ckuet,  La  vie  du  droit  et  I'impuissance  des  loin,  Paris, 
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I 

en  pr6seQce  d'arrangements,  quelque  peu  inattendus  et 
complexes,  tels  que  leg  cessions  a  temperament  impliquant 
m6lang:e  du  louage  de  choses  etdela  vente%  <;tirtaines 
forn^ei^  du  contrat  d'entreprise  juxtaposant  le  louage  d*ou- 
vrage  it  la  vente%  le  contrat  d'^dition^,  le  contrat  dit  de 
cofiPre-fort^,  le  contrat  de  d^m^nagement*,  la  plupart  des 
^uristes  modernes  pprtent  leur  effort  sur  le  rattachement 
de  ceK  combinaisons  nouveltes  kVnn  des  types  de  contrats 
rigl^i^  par  la  loi.  Les  plus  hardis  vont,  jt  grand'peine,  jus- 
qu*a  la  conception  de  contrats  mixtes,  contenant  juxtaposes 
les  616nients  de  plusieurs  ^contrats  nomm^s  dislincts  ^. 


.I.*. 


E.  F]ammkrioD,  1908,  p.  112':  «  Toutes  les  fois  que  la  pratique  des 
i>  affaires  cr6e  un  nouveau  type  de  cootrat,  od assisted  ud  effort  des 
n  juristes  profession nels  pour  le  faire  rentrer  dans  les  cadres 
^  pr^^tablis  de  tel  contrat  conny  :  mais  cet  effort  .rndme,  par  son 
»  insucc^s,  4^niontre  le  caract^re  original  dela  convention  nouvelle 
»  et  combien  il  est  rain  de  refuser  a  cette  cobvention  sp^ciale  les 
»  t6gles  sp^ciales  qui  resultent  de  sa  nature  ^conomique.  » 

1.  Voy.  notamment :  Civ.  rej.,  22  d^cembre  1909,  Sirey,  10.1. 
191  et  les  references  de  la  note.  —  J.  Cauviere,  Un  prHendu  cos  de 
vente  a  temperament,  dans  Annales  de  droit  commercial,  1902,  t.  XVI, 
l'«  partie,  p.  49-50.  —  La  reserve  de  propriete  au  vend^ur  de  meubles 
dans  Its  ventes  par  mensualites  :  deux  etudes  de  P.  Sumibn  et  J.  Agher, 
dans  Annales  de  droit  commercial,  1904,  t.  XVIII,  p.  247-266. 

fi,  Voy.,  par  ezemple  :  Civ,  cass.  et  Civ.  rej.,  18  octobre  1911,  D. 
P.,  12.  1.  113,  avec  note  de  M.  Planiol;  Sirey,  12.  1.  449,  avecnptc 
d'E.  Gaudbhkt.^ 

3.  Voy.  Trib.  comm.  Seine,  4  juin  1896,  D.  P.,  98.2.  73,  note 
J«  Valbry;  Sirey,  99.  2.  217,  note  A.  Esmbin. 

4.  Voy.  J.  Valbry,  Traite  de  la  location  des  coff res- forts,  Paris,  1905. 

5.  Voy.  A.  Wahl,  Nature  juridique  du  contrat  dc  demeiiagement, 
dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  19H,  t.  X,  p.  507-520. 

6.  Voy.  surtout  :  M.  Planiol,  note  sous  Civ.  cass.  et  Civ.  rej., 
18  octobre  1911,  D.  P.,  12.  1.  113.  —  Adde,  du  mdme  auteur  : 
Classification  synthitique  des  contrats,  dans  Reinie.  critique  de  legista- 
tion  et  dc  jurisprudence,  1904,  nouvelle  s6rie,  t.  XXXIII,  p.  470-490. 
—  Note,  sous  Req.  rej.,  5  d^cembre  1906,  D.  P.,  1907.  1.  249.  — 
Traitd  ^lementaire  de  droit  civil,  8"  t^d.,  t.  11,  Paris,  1921,  n*  1852  bis, 
p.  i49-J50,  ou  il  cite  comme  le  plus  bel  exemple  de  contrut  coin- 
plexe  ;  le  contrat  d'h^tellerie.  Voy,  encore  :  ibid,,  p.  542-543 
(n°  1666  bis).  —  Une  ass(Aialion  meconnue.  Auteurs  ct-directeurs  de 
thidtre,  dans  Revue  critique  dc  Ugislation  et  de  jurisprMence,  1909, 
nouvelle  s6rie,  t.  XXXVIH,  p.  10-14. 
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Bien  peu  acceplent  franchement  Tid^e  de  contrats  sui  gene-     ^ 
ris  (ou  innommis  au  sens  que  comporte  encore  le  droit 
inodeme)^  k  r6gir  suivant  leiir  but  propre,  ^n  n'emprun^ 
tant  aux  categories  l^ale^  que  les  regies  recommandies 
par  une  analogic  decisive  de  fonction  economique*. 

U  y  a  plus.  On  rencontre  parfois,  sous  la  plume  da 
certains  maHres  de  notre  droit  cootemporain,  des  assertions 
dont  on  se  demande  commenl^  elles  se  peuvent  accurder 
avecles  principes  fondamentaux  de  Torganisation  juridique 
modeme  sur  la  liberie  des  conventions.  —  Ainsi,  h,  propoS 
du  contrat  d'^dition,  A.  Eshein,  aprds  avoir  reconnu  la 
faculty,  pour  Tauteur  et  T^diteur,  de  pr^ciser  le  contenu  de 
lears  accords,  ajoute  :•»  Mais,  si  leur  pr^vpyance  est  en 
difaut  sur  queique  point,,  si  Tex^cution  du  contrat  fait 
naltre  entre  eux  queique  difficult^  qu'ils  h'ont  point  pr^vue 
etqu'ils  vont  soumettre  au  juge,  celui-ci,  a  moins  qu'il  * 
s  agisse  simplement  de  determiner  la  porl^e  d'une  obliga- 
tiond'apris  T^quite  et  Tusage,  coiiCormement  a  Tarticle  1 135 
du  Code  civil,  ne  pourra  trancher  le  liiige  qu*en  ramenant 
le  contrat  k  Tun  de  ceux  qui  ^ont  pr^vus  et  reglemenies 
par  la  loi  et  en  appliquant  les  regies  qu'elle  edicte.  »>  Cette 
strange  affirmation  est^implement  justifiee  par  Tobserva- 
tion,  que  n^tre  droit  ciyil  et  commercial  est  une  legislation 
icrite  et  non  un  syst^me  coutumijer.  Et  elle  trouve  non  pas-  * 
une  limite,  mais,  tout  au  plus,  un  correctif,  dans  la  possi- 
bility reconnue, 'pour.le  juge,  de  supplier  les  clauses 


l.Comp.  Fr.  Gbnv,  Methodc  d' interpretation  et  sources,  Paris,  1809, 
p.  527,  note  2,  et  p*  529»  note  2.  in  fine;  2«  6d.,  1919,  t.  II,  p.  153, 
note*5,  p.  156,  note  2,  in  fine  (no  171). 

2.  Voy.,  par  exemple  :  E.  Gauoehkt,  Note  sous  Civ.  cass.  et  Civ. 
rej.,  18  octobre  1911,  Sifey,  12.  1.  449.  —  Comp.  R.  Dkmogue,  Note 
sous  Civ.  rej.,  25  juin  1907,  Sircy,  1908.  1.  81,  sp(^cia!ement  p.  83, 
col.  1,  in  fine.  —  Telle  serait  aussi  la  jurisprudence,  en  matiore  d(*. 
contrat  de  d^m^nagement,  suivant  A.  Wahl,  dans  Revue  trinicatrHelle 
de  droit  civil,  19U,  t.  X,  p.  518.  —  Voy.  aussi  tr6s  nettement:  Douai, 
23  furrier  1903,  sous  Civ.  rej.,  25  juin  1907,  Sirey,  1908.  1.  81  (lexte 
du  jugement  conArm^  par  adoption  de  motifs,  p.  84,  col.  3j. 
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devenues  «  de  style  »  par  un  usage  r6p6l6*.  —  Cherchant 
k  ju^tifier  la  jurisprudence,  qui  r6duit,  en  cas  d*exc6s,  le 
salaire  stipule  au  profit  d*un  mandataire,  L.  ^Guillouard 
ripoqd  ainsi  k  rargument  tir^,  en  sens  contraire,  du  prin- 
cipe  de  la  liberie  des  conventions  et  de  la  regie  de  Tar- 
ticle  1134  du  Code  civil  fran^ais  :.«  Sans  doute,  en  these 
g£n6ralc,  le^  parties  sont  libres  d'arr^ter  comme  elles  le 
veulent  leurs  conventions,  et  laccord  de  leurs  volont6s 
forme  leur  loi,  que  les  tribunaux  doivent  sanctionner.  Mais, 
dans  Tusag'e  de  cette  liberty  qui  leur  est  donn6e,  les  parties 
doivent  respecter  les  regies  essentielles  du  contrat  qu  elles 
font,  le  caractdre  d'irr6vocabilit6  dans  la  donation,  les 
garanties  du  vendeur  dans  la  vente  d^immeubles,  Tobliga- 
tion  de  garantie  dans  le  louage,  etc....  et^  dans  le  mandat, 
le  caractire  essentiel  de  gratuiU  relative  maintenue  par 
les  r6dacleurs  du  Code  »*.  N'y  a-t-il  pas,  en  tout  cela,  des 
confusions  singulieres?  Si  rinobservationdeTirrevocabilit^ 
essentielle,  qui  lui  est  impos^e  par  la  loi  (art.  943-946 
C.  civ.  frauQ.),  entacbe  d'une  nuUite  radicale  {in  parte  qua) 
la  donation  entre  vifs,  c'estque  le  C6de  civil  a  limits  la 
facultede  disposer  gratuifement  a  des  types  prid6terniin^s, 
qu*on  ne  pent  modifier  ni  augmcnter  (art.  893  cbn.  art.  894 
C.  civ.  fran^.).  Mais,  pas  plus  qu'il  n'est  interdit  k  un  ven- 
deur de  renoncer  aux  si!iret6s  I6galement  etablies  pour  le 
paiement  du  prix  ou  k  un  locataire  de  louer  sans  garantie 
sous  les  limites  impos^es  par  Tordre  public  (arg.  art.  1628* 
1629  C,  civ.  frang.),  pas  plus  on  ne  pent  emp^cher  Tinlro- 
duction  d'une  remuneration  dans  un  contrat  tendant,  pour 
le  surplus,  aux  effets  normaux  du  mandat.  Et,  si  Ton  doit 
admettre,  malgre  cela,  la  faculty  pour  le  juge  de  r^duire 


1.  A.  EsMEiN,  Note  sous  Trib. -00111111.  Seine,  4  juin  1896,  Sir^y, 
99.  2,  p.  217,  col.  2-3. 

2.  L.  GuiLLOUARD,  Du  contrat  de  mandat,  n**  166,  dans  Traite  des 
contmts  ait'atoires  ct  du  mandat,  Paris,   1893,  p.  496-497.   Comp. 

p.  495-496. 
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un  salaire,  tenu  par  lai^our  excessif*,  e'est  c^n  vertu  des 
considirations  d'6quit6  qui,  suivaDt  no8  conceptions 
actuelles,  limitent  le  jeu  de  rautonomie  des  volont6s*. 

En  definitive,  toutes  ces  tendances  de  notre  doctrine,  vers 
un  retour  aux  categories  sp6cifiques  des  contrats  obliga- 
loires*,  qui  semblent  condamn6es  par  les  principes  fonda- 
mentaux  du  droit  moderne,  ne  font  que  montrer  I'inter^t 
permanent  d*une  «  categorisation  »  consciemmont  etablie, 
pour  maintenir,  en  face  d^une  justice  aux  bras  largement 
ouverts,  la  fermieie  et  la  precision  des  institutions  juri- 
diques.  . 

210.  —  N'y  aurait-il  pas,  pourtant,  au  milieu  de  ces 
hesitations,  de  ces  disparates,  de  ces  contradictions  meine, 
qui  embarrassent  aujourd*hui  toute  potre  theorie  des  con- 
trats^, au  point  d*en  entraver  gravement  revolution  con- 
crete, une  direction  sfire,  capable  d'assurer  k  la  pratique 
le  cadre,  &'  la  fois  ferme  et  soupie,  ou  eile  pilt  s'epanouir 
k  Taise,  sans  perdre  la  precision  de  contours,  qiii  demeure 
le  desideratum  essentiel  de  toutes  les  institutions  juridi- 
qaes  ?  —  II  semble  que  ]>areille  direction  se  trouve  fort 
nettement  traceedans  l*article  1107  du  Codb  Napoleon,  de 


1.  Yoy.,  conire  la  jurisprudence  le  plus  g^n^ralement  suivie  : 
Nancy,  17  fivrier  19t4,  Sircy,  14.  2.  215. 

2.  Comp.  J.  PERRiNf  Es$ai  sur  la  reductibility  des  ohligntiona  exces- 
ses, en  dehors  Ues  quesUons  de  r<^.serve  de  sdretes  et  de  garantie, 
thfese  dc  doct  Droit,  Paris,  1904-/906',  p.  119-206,  nolamment  p.  168- 
172  el  p.  322*342.  - —  E.  Gounot,  Le  principe  de  rautonomie  de  la 
vokmU  en  drot'r  pr/v^f,  th^se  de  doct.  Droit,  Dijon,  1911-/^-/:?,  p.  437- 
438. 

3.  Adde,  pour  une  autre  application  :  Fr.  Geny,  Methode  d'inferpre- 
tation,  Paris,  1899,  2«  ^d.,  1919,  o^  73.  * 

4.  Bien  que,  pour  mieux  assurer  la  precision  des  id(^ps,  nous  envi- 
sagioDS,  principalement  et  avant  tout,  les  conventions  productives 
d*obligations  {contrat$,  au  sens  romain  du  mot),  ce  que  nous  dirons 
d*elies  s'appUquera  k  toutes  les  conventions  creatrices  d'elTels  juii- 
diques,  du  moins  dansTordre  patrimonial  (notamment :  conventions 
tendant  k  modifier  ou  ^teindre  des  obligations  preexistantes;  con- 
▼eotions  relatives  aux  droits  reels). 
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telle  sorte  qu'il  saffise  presque  de  divelopper  simplement 
le  sens  plein  de  ce  texte,  pour  rexprimer  tout  entiire. 
Aussi  bien,  ressort-ell^  des  explications,  sugg^r^es  par  sa 
disposition,  aussi  limpide  que  simple^  k  la  plupari  des 
commentateurs  de  Fancienne-i^cole^.  Et^  il  a  failn  les 
raffioeoieDts  d'interpritation,  dus  k  un  sentiment,  mal 
d6brouill6,  du  r6le  technique  des  categories,  pour  susqiter 
les  troubles,  au  milieu  desquels  nous  voyons  s'agiter  vai- 
nement  une  doctrine  plus  r^centc  *. 
.  En  presence  du  principe  de  liberty  ou  d^autonamie  des 
volont^s  privies,  tel  que  le  consacre,  *  implicitem^nt  et 
explicitement  (art.  1134-1135  C.  civ.  frang.),  notre  droit 
modeme,  on  ne  peut  s^rreusement  nier  ou  m^conhattre 
que  les  libres  accords  des  particuliers  constituent,  &  leur 
guise,  des  contrats,  aux  conlenus  infiniment,  voire  m£me 
ind^fmiment,  varies'.  Et,  on  ne  doit  leur  refuser,  ni  de 


1.  Voy.  notamment :  L.  F^arombierb,  Thiorie' et  pratique  des  Mi- 
gaUons,  sur  Tart.  1107,  n»«  1-8,  2«  6d.,  Paris,  1885,  t..II,  p.  30-36. 
—  Dbmolombk,  Cours  de  Code  civil,  t.  XXIV,-  n^*  28-29; :—  Aubry  et 
Rau,  Cours  de  droit  civil  frangais,  §  341-5»,  5«  <^d.,  I.  IV,  Paris,  ^90^, 
p.  473-474.  —  Demante  et  Colmbt  de  Santerrb,  Cours  analytiaue  de 
Code  civil,  sur  Fart.  1107, 1.  V,  n"  10-12.  —  F.  Laurent,  Princtpes  de 
droit  civil  frangais,  t.  XV,  n«»  443-444.  ^r-  G.  Baubry-Lagantjnerie  el 
L.  Barde,  Des  obligations,  t.  I,  n^  20. 

2.  Voy.  notamment  les  citations  et  r^f^rences  indiqu^^s  ci-dessus 
p.  136,  notes  1-6,  et  p.  137,  texte  et  notes  1-2  (n*  209).  —  Adde,  enlre 
autres  :  A.  Wahl  (Nature  juridique  du  contrat  de  dem^agemejU), 
dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1911,  t.  X,  p.  JJ18,  et  note  sous 
Paris,  14  novembre  1911,  Sirqj,  14.  2,  p.  233,  col.  3,  in  fine,  et  p. 234, 
col.  ijinitio,  —  J.  Valery,  Note  sous  Trib., comm.  Seine,'4  juin  1896, 
D.  P.,  98.  2,  p.  73-75,  et  Traill  de  la  location  des  co/fres-forts,  Paris, 
1905,  noil,  p.  15-17. 

3.  G'esl  ce  (|ue  conteste,  en  r^alit^,  M.Planiol  {Classification  synih^- 
tiquc  des  contrats)^  dans  Hevue  critique  de  Ugislation  ^t  d^  jurispru- 
dence, 1904,  nouvelie  s^rie,  t.  XXXIII,  p.  484-486.  —  Note  sous  Req. 
rej.,  5  d^cembre  1906,  D.  P.>  1907.  1.  249.  —  Traits  ilementaire 
de  droit  civil,  t.  11,  8e  ^d.,  Paris,  1921,  p.  450^  texte  et  note  1 
(no  1352  bis),  —  Mais  voy.  ci-apr6s,  p.  144-145  (no  210).  —  Adde, 
en  noti*e  sens:  E.  Gounot,  Le  principe  de  Vautonomie  de  la  volants  en 
droit  privt',  Ih^se  de  doct.  Droit,  Dijon,  1911-/9/2,  p.  200-205. 
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contrats  sui  generis,  ou  mime  contrats  ipnommis  sans 
recoarir  &  de  malencotitreai^  souvenirs  du  droit  romain  \ 
ni  de  modi^er,  comme  its  Tentendent,  les  regies  normales 
des  coptrats  pr^vus  etorganis^s  par  la  loi*.  —  Toutefois, 
ces  contrats,  itablis  ou  modelis  par  les  volont^s  parlicu- 
Iiires,.ne  jouiroot  de  la  valeur  ou  de  refficacit6  juridi- 
ques,  que  danS  les  lignes  cal^goriques  trac6es  par  les 
sources  de  notre  systime  positif  et,  avanf  tout,  par  la  loi. 
Ceci  importe,  soit  pour  la  formation  indme  du  contrat,  dont 
les  conditions  dependent  nicessairement  des  u  categories 
reelles  »  qui  le  circonscrivent,  soit  pour  son  contenu  ou 
ses  effete,  oix  nous  renpontrons,  sou^  le  jeu  des  mfiities 
categories,  tantdt  des  regies  imperatives,  limitant  brutale- 
ment  Tessor  des  volont6s,  tant6t  des  r&gles  simplement 
interpretatives',  qu^^carterait  i  valablement  une  volon(6 
coDtraire,  tant6t  des  regies  proprement  dispositives,  expri- 

^  mant  la  fa^on,  dont  Torganisation  juridique  positive  (le 
plas  souvent  la  loi)  entend  le  contrat,  qu'il  s'agit  d*appr6- 
cicr». 

Or,  toutes  ces  categories,  restrictives  ou  regulatrices  de 
Tautonomie.  des  volontes  privies,  se  d^gagent,  tant  de  la 
theorie  du  contrat  en  general,  que  des  pr^ceptes  pos6s, 
pour  les  spheres  speciales  qu*ils  embrassent,  an  sujet  des 
Gobtratsparticuliers.  En  presence  d'uiie  convention  donnee, 
dont  on  doivc  reconnaltre  et  pr6ciscr  la  valeur  juridique, 

•  il  y  a  lieu,  d'abord,  d'appricier  les  volonl6s  echangees. 


*  _ 

1.  Yoy.  contra:  A.  Esmsin,  Note  sous  Trib.  comm.  Seine,  4  juia 
1896,  Sirey,  99.  2,  p.  217,  col.  2-3. 

2.  Yoy.  contra  :  L.  Guillouaro,  Du  contrat  de  mandat,  t\^  166. 

3.  Comp.,  sur  celte  distinction  :  Fr.  Geny,  Methode  d'interpr^tation 
et  iource*  en  droit  privi  po$itif,  Paris,  1899,  p.  526,  texte  et  note  1, 
0tt2«  *d.,  1919,  t.  II,  p.  153,  texte  et  note  1,  avec  les  references 
(o»  171).  —  Et,  sur  le  principe  d6velopp6  an  texte  :  Note  (sous 
Ch.  r6uD,  cass.,  2  juHIet  1903),  dans  Pandectes  frangaises  pModi- 
quet,  1903.  i.  p.  502-503  (§  iii). 


\      > 
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SOUS  les  divers  points  de  vue  indiqu^s  plus  baut  ^,  k  la 
mesure  des  principes  consacr^s  pour  tout  contrat  conime 
tel ',  De  plus,  il  faut  voir  si  notre  convention  ne  r^pond 
pas&  un  type  particuliirement  pr6vu,  dont  les  regies  se 
surajoUteraient,  pour  elle,  a,ux  regies  g6h6rales  du  con- 
trat,  .ou,  —  en  cas  de  divergence,  fort  petf  probable  d'ail- 
leurs,  avec  celles-ci,  —  y  dirogeraient  par  la  vertu  de  la 
superiority  appartenant  au  concretsur  Tabstrait^. 

D*ailleursj  ces  regies,  6dict6es  pour  certains-  contrats, 
sp^cialement  Dr6vus  et  organises  par  le*  droit  modeme 
(contrats  nommis  hoc  sensu)^  s'6tendent  n<^cessairement 
aux  autres  conlrats  parliculiers  (contrats  innomm^s),  qui 
prisentent,  avec  les  premiers,  un  trait  coininun  d^cisif  sur 
le  point  ayant  inotiv6  les  regies  dant  il  s*agit.  Autrement, 
il  serait  trop  facile  d'icbapper  aux  prises  des  a  categories 
r^elles  »,  par  le  moyen  de  conventions  etablies  en  dehors 
ou  a  c6te  du  cadre  ligal;  et  il  faut  que  celui-ci  embrasse 
tout  ce  qui  s'adapte  k  Tune  ou.  k  Tautre  de  ses  precisions. 
—  Mais,  Id  apparait  precisement  le  point  vraiment  delicat 
de  Tapplication  de  cetle  tbeorie.  Car  il  est  souvent  bien 
malaise  de  discerner  les  traits,  propres  et  specifiques,  de 
telle  ou  telle  clause,  concretement  stipuiee,  par  rapport 
aux  types  legalement  reglemeutes.  Et,  par  exemple,  si 
Ton  ramene  assez  generalen^ent  la  dation  en  paiement  a 
une  vente  ou  k  un  ecbange  (arg.  art.  1595.  et  1707  C.  civ. 
fran^.),  si  Ton  adapte  sans  peine  au  contrat  d*association 
(art.  !•'  L.  1*'  juillet  1901)  certaines  rigles  des  socieies*, 


1.  Voy.,  ci-dessus,  la  fin  de  1'aiinea  qui  precede,  p.  141  (n^  210). 

2.  Voy.  une  application  de  cette  idee  pr^sent^e  par  G.  Schumann, 
Die  juristische  Konatruktion  dcr  Plakatreklamevertrdge,  dans  Deutsche 
Juristen  Xeitung,  1911,  I.  XVI,  p.  703-704  (Spreclisaal). 

3.  Ainsi  in^  parait  se  justifier  I'adage  :  Specialia  generalibusderogant. 

4.  Cornp.  Comte  dr  Varbilles-Sommieres,  Du  contrat  d' association 
ou  la  loi  fi*an(;ai$e  permet-elle  aux  associations  non  reconnues  de 
posseder?  Paris,  1893,  p.  7-9.  Comp.  p.  13  15,  p.  30,  p.  33-34, 
p.  73-74,  p.  83,  p.  164,  p.  170,  p.  175-176,  p.  190.  —  Les  idees,  pre- 
sentees dans  ces  passages,  n'out  rien  perdu  de  (eur  valeur  depuis  la 
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on  b£sitera  davantage  k  imposer  la  limitation  du  taux  d^ 
rint^r^t,  6dict6e  en  vue  du  pr6t  d'argent  (L.  3  septembre  ^ 
1807 '),  a  toute  autre  stipulation  de  sommes,  telle  que  celie 
d  ua  prix  de  vente  par  exempte  *.  Pourtant,  il  n'y  a  pas 
de  difference  iconomiqqe  bien  tranchde  entre  mettre  des 
deniers  aux  mains  d*un  emprunleur  ou  laiss^r  k  la  dispo- 
sition d'un  acbeteur  le  montant  du  prix  en  argent  dont  la 
vente  Ta  rendu  redevable.  Go  qui  est  certain,  en  tout  cas, 
c  est  qiron  n'est  fonde  k  adapter  a-  une  convention,  arr6t6e 
en  certains  termes  concrets,  les  regies  aff6renles  k  un  con- 
trat  organist  de  toutes  pieces  par  la  loi,  qu*en  tantqu'elles 
correspondent  a  sa  fonction  ^conomique '. 

Ceci  pos^,  tout  serait  simple,  si  Ton  pouvait  justement 
pr6tendreque  toutes  les  combinaisons,  imaginablesdelapart 
desvolont^s,  Iraduisant  les  int^rftts  divers,  rentrent,  n^ces- 
sairement  et  a  priori,  dans  les  cadres  des  contrats  nomm6s. 


loida  !<:' juillet  i901,  qui,  malgr^  son  litre,  ne  r^glemente  pas,  ea 
Tialite,  — '  ou  si  peu,  —  le  contrat  d'association. 

1.  On  sail  que  cette  limit&tioD  est  aujourd'hui  suspendue  suivant 
laioidulSavril  1918,  art.  i. 

2.  Comp.,  sur  cette  question,  d'une  part :  DsuoLOMBEf  Cours  de  Code 
SapoUon,  t.  XXIV,  n«  640.  —  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  frant;ais, 
i  396,  texle  ?t  notes  34-36,  5'  ^d.,  E.  Bartin,  t.  VI,  1920,  p.  116.  — 
L.  GuiLLouARD,  Du  contfot  de  prSt,  n^  156,  dans  Traites  du  prct,  du 
depot  et  du  idquestrc,  Paris,  1892,  p.  200-202.  —  M.  Planiol,  Traitd 
el^mentaire  de  droit  civil,  t.  II,  8«  <§d..  Paris,  1021,  no  2078,  p.  657. 
—  Civ.  rej.,  13  mars  1899,  D.  P.,  lyOO.  1.  5;  —  et,  d'autre  part  : 
DxxAXTK  et  CoufET  DB  Santerr£,  Couvs  ajialytiquc  de  Code  civil,  t.  VII, 
sur  Fart.  1652,  n"  97  bis  I.  —  F.  Laurent,  Principes  de  droit  civil 
francais,  i,  XXIV,  n^*  332.  —  A.  Boistel,  Notes  sous  :  Paris,  20  Jan- 
vier'l892,  D.  P.,  93.  2.  305-308;  sous  Dijon,  12  d^cembre  1894,  1).  P., 
98.  2,  p.  203;  et  sous  Civ.  rej.,  13  mars  1899,  D.  P.,  1900.  I,  p.  5-6. 

3.  Celte  idee  est  h  la  base  de  I'excellente  etude,  presentee,  a  propos 
de  certains  effets  du  contrat  d'entreprise,  par  E.  Gaudkmkt,  dans  sa 
note  sous  Civ.  cass.  et  Civ.  rej.,  18  oclobre  1911,  dans  Siraj,  12. 
1,  p.  449  5  453.  —  Oserai-je  dire  qu'un  point  reste  encore  douteux, 
a  mes  yeux,  en  la  question  discut^e  par  cette  note?  II  y  est  a/firnu', 
itxah  iwn  prouve,  que  le  profit  de  i'entrepreneur  ne  contient  aucun 
^i^ment  r^pondant  ci  ia  charge,  qu'imposerail  eventuellemont  la 
respoQsabilit6  des  vices  caches. 
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tels  que  les  a  traces  la  loi.  Ea  presence,  de  telle  convention 
/  concritement  libell^e,  il  s'agirait  seulement  de  d6couvrir 
le  comparliment  ligal,  ou  elle  doit  infaiiliblement  trouver 
sa  place  ^  C*est  ce  que  paratt  admetlre  M.  Planiol  *.  —  Mais 
la  supposition,  dont  il  part,  est  manifestement  fausse,  au 
regard  de  notre  syst^me  fran^ais  de  coatrats  nommis.  Ei, 
sans  m^ine  recourir  aux  exemples  dicisifs,  que  fournirait 
sans  peine  le  jeu  infiniment  divers  des  vouloirs  bumains, 
c*est  assez  de  consid^rer  quelques  contrats  lypiques  de  ia 
vie  coniemporaine,  tels  que  le  contrat  d'^dition  sous  ses 
formes  les  plus  courantes',  le  contrat  de  riv61ation  de 
succession  \  le  contrat  de  report  •,  pour  apercevoir  que  ce 
n*est;  qu'au  moyen  d\in  forcement  inacceptable,  qu*on 
pourrait  les  faire  entrer  'dans,  les  monies  tout  fails  de  nos 
contrats  nomm6s*.  —  lb  est  vrai  que  M.  Planiol  imagine,  en 
vue  d*unc  classification  vraiment  synth6tique  des  contrats, 


1.  Les  juges  du  fond  ont,  h  cet  ^gard,  pouvair  souverain  d*appr6- 
ciation,  pourvu  qu'ils  ned^naturent  pas  la  volont^  ceriaine  des  par- 
lies. Cons.  Rapport  Cotellr,  sous  Heq.  rej.,  21  juillet  1897,  D.  P.,  98. 
i,  269.  —  Civ.  rej.,  22  d^cembre  1909,  Sirey,  1910.  1. 191.  —  Voy. 
pourtant  Beudant,  Cours  de  droit  civil  fran^ais.  Les  centrals  el  les 
obligations,  Paris,  1906,  n'  314,  3«  et  4»,  p.  180. 

2.  M.  Planiol,  Classification  syntketique  des  contrats,  dans  Revue 
critique  de  legislation  et  de  jurisprudence,  1904,  nouvelle  s^rie, 
I.  XXXIII,  J).  480,  p.  483-486.  —  Traiti,  eUmentaire  de  droit  civil, 
8<  6d.,  t.  II,  Paris,  1921,  p.  449-450  {n°  1852  .bis). 

3.  Voy.  A.  EsHEiN,  Note  sous  Trib.  comm.  Seine,  4  juin  1896,  Sirey, 
97.  2,  p.  217-219. 

4.  Voy.  notamment :  Paris,  12  mars  1894,  Sirey,  94. 1. 193.  —  Trib. 
Nevers,  13  mars  1905,  Sirey,  1906.  2.  219.  —  Rouen,  15  mai  1909, 
Sivey,  1909.  2.  207.  —  Lyon,  1"  mai  1911,  Sirey,  12.  2.  243. 

5.  Voy.  Cai^PON,  Rapport  prec6dant  Civ.  cass.,  i^^  mars  1897,  dans 
Sirci/,  97.  1,  p.  221-224. 

6.  On  en  pourrait  dire  autant  des  divers  contrats  d'assurances  ter- 
restres,auxquels  ne  peuvent  suftire  las  dispositions,  trop  speciales, 
cOnsacrees,  par  le  Code  de  commerce  de  1807  (liv.  II,  lit.  X,  arL  332- 
396),  aux  assurances  marUimes.  —  C'est  en  vain  que  M.  Planiol  a  pr6- 
tendu, faire  entrer  i'assurance  dans  les  cadres  normaux  des  centrals 
nomm^  [Hcvuc  critique  dc  legislation  ct  de  jurisprudence,  1904,  N.  S., 
t.  XXXHI,  p.  481-483).  —  Voy.  d'aiileurs,  le  m^me,  TraiU  dimentaire 
de  droit  civil,  8«  6d.,  t.  II,  Paris,  1921,  n"  2140-2203,  p.  673-691. 
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des  cadres  plus  larges,  6tablis  par  abstraction  des  elements 
effectifs  des  coaventioas  humaines,  et  ou,  par  suite,  les 
combinaisons^  les  plus  varices  trouvent  leur  place'.  Le 
malheur  est,  que  ces  nouvelles  categories  manquent  de 
regies,  precises,  par  cela  m6ine  qu'elles  deforment,  k 
plaisir,  tout  le  jeu,  essentieliement  concret,  des  conventions 
organis^es  par  la  loi.  —  Peut-6tre  une  habile  generalisation 
des  ri&gles  de  nos  contrats  nomni^s  corrigeraiUelle,  en 
parlie,  cette  d^faillance.  Le  travail  reste  k  faire;  et  il  vau« 
drait  d*Stre  tente.  Mais,  quei  qu^en  puisse  6tre  le  succis, 
nous  pouvons  dtre  assures  d'avance,  que,  mises  en  regard 
la  mouvance  inflnic  des  int6r6ts  ou  des  vouloirs  humains 
etles  decisions  etroitement  pr^cisees  de  nos  textes,  il  reste, 
dans  notre  droit  positif  frs^n^ais  de  Theure  pr^sente,  une 
place  ndcessaire,  indispensable,  pour  certains  contrats 
innomm^s,  qui  ^chappent,  en  totalite  ou  en  partic,  k  toutes 
regies  sp^ciales  pri^tablies.  C*e8t  ce  qu'a  bien  compris 
noire  jurisprudence,  qui,  tout  en  donnant  la  plus  large 
extension  au  syst^me  I6gal  de  nos  contrats  nommes,  a  su 
reconnaitre  parfois  des  contrats  sui  generis,  a  r6gir  sui~ 
vant  leur  nature  propre  et  sans  fnire  intervenir  une  ana- 
logic inadequate  *. 

Que  si  Ton  passe  du  point  de  vue  slrictcnient  positif  au 
point  de  vue  de  la  legislation  desirable  {de  lege  ferenda), 
on  pent  penser  qu'il  conviendrait  aujourd'hui  dc  multiplier 
Ienombredesc&ntrals,specialerncntprevusetregle.menles, 


1.  M.  Planiol,  Classification  syntMique  des  conlrata,  ilans  Hevuc 
critique  de  Icfjislation  vt  dc  juriiprndencc,  190t,  nouvelle  scrie, 
I.  XXXIII,  p.  471-480,  |).  480-485.  —  Traitu  clrmcnlaire  dc  droit  civil, 
8«  t^cl.,  t,  II,  Paris,  1921,  p.  449-450  [n^'^BbZ  bis]. 

2.  Voy.,  par  exemple,  pour  le  repoil  :  C\v.  cass.,  I^""  nuirs  1897, 
Sircij,91.  i.  220.  —  Paris.  14  noveinbre  1911,  Sircy.  I  i.  2.  J.iH. — 
P.  VENDER  Eycrex,  M^lhode /jositive  dc  Vintcrprclation  jiti  iditjnc,  Paris 
et  Bruxelles,  1907,  p.  223  (n°  123-B),  ol>serve  que  la  r<»counaissauce, 
d'un  central sia  (/eiierts  par  la  jurisprudence,  constiUie  nnnnalement 
un  progrrs  sur  le  raltachenient,  quelque  peu  force,  quoii  en  aurait 
fail,  li'abord,  al'un  des  contrats  notnmes. 

Oeny.  —  T.  III.  10 
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de  fa^on  ^  enscrr^r  juridiquement,  en  des  categories  plus 
strictes,  le  fanCaisiste  essor  des  volont^s  humaine&^ 
Telle  est  bien,  ce  semble,  la  tendance  moderne ',  qui  peut 
paraitre  nous  ramener'vers  la  «  categorisation  »  romaiDe. 
—  Entre  les  deux  syslimes,  cependant,  une  diif6renc6  fon- 
damentale'subsiste,  anak^gue,  d'ailleurs,  k  celle  que  nous 
ayons constatie  pr6cedemnient  pour  lerAledes  formes  juri- 
diques*.  Tandis  qu'^  Rome  les  categories  de  contrats,  etroi- 
tement  specifies  dans  leurs  elements  constitutifs,  etaient 
necessaires  pour  assurer  ji  la  convention  obUgatoire  la 
reconnaiftsance  et  la  sanction  du  droit,  chez  les  modernes, 
cela  n'est  plus  vrai  que  du  cadre  tris  general,  qui  definit 
le  contrat  juridique,  en  soi  (categoric  ginirique)^  et  les 
categories,  speciales  et  precises,  de  nos  centrals  noromes 
(categories  spicifiques)  n*interviennent  plus  que  pour  faci- 
liter  le  jeu  des  volontets,  dans  les  limites  que  leur  assigne 
Forganisation  juridique  ^ 


1.  De  ce  point  de  vue,  les  ideas  de  M.  PgkNioL,  rappeiees  ci-dessus, 
p.  144,  texte  et  notes  2  et  6;  p.  145,  lex te  et  note  1  (n<»  210),  pour- 
raient  sei*vir  de  cadre  k  un  projet  de  reforme  de  noire  droit  acluel. 

2.  Elle  se  traduit,  soil  dans  les  i^islations  6trang6res-  (voy.  par 
exemple,  Code  civil  allemand  de  1896,  liv.  II,  ^ect.  vii,  lit.  I-XXII 
et  les  lois  d*Empire  spdciales,  lelles  que  lot  sur  le  central  d*edilion 
du  I9juin  1901  [Annunir€deUgulai\on6tTangire,iWZ,i,W\\,i^Atl' 
143];  —  loi  du  30  mai  1908  sur  le  contrat  d*assurance  [Annuaire  de 
legislation  etrang^re,  1909,  t.  XXXVIII,  p.  127-i67j;  —  sans  parier 
des  codes  sp^ciaux,  lets  que  le  Code  de  TindustriQ  [Gewerbeordnnng], 
leCode  d'assurance  ouvri^.re  du  19  juillet  i911  [Annuaire  de  Ugisla- 
iion  ctrangtre,  19r2,  1.  XLI,  p.  119-128])  (Voy.  aussi  le  Code  f6d6ral 
suisbe  des  obligations,  texte  du  30  mars  1911,  tit.  VI-XXXII  [deuxi^me 
et  Irciisi^mc  parties]];  —  soit  dans  la  legislation  fran<^ise  rec^nte 
(loi  du  18  juillet  1889,  sur  le  bail  a  colonat  partiaire;'— '  loi  du 

.8  f^vrier  1897,  sur  les  domaiues  cong^ables;  —  loi  du  8  mars  1898, 
sur  les  vignes  {\  complant;  —  loi  du  1"  juillet  1901,  relative  au  con- 
tra! d*association ;  —  loi  du  25  juin  1902,  sur  le  bail  etnpliyl^otique; 
—  Code  du  travail  et  de  la  pr6voyance  sociale,  livre  I",  du  28 
d^cembre  1910)  ou  en  projet  (par  exemple,  projet  de  loi  sur  le  con- 
trat d*assurance;. 

3.  Corap.  ci-dessus,  p.  121-122  (n«  206). 

4.  Rappr.  Fr.  Geny,  Method**  d interpretation  et  sources  en  droit 
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911.  —  Reduites  k  ce  r6le,  les  categories  de  notre  droit 
modernc  atlestent  encore  I'impbrtance  de  riustrument 
technique,  quVlles  representent,  et  qui  reste  une  pi^ce 
indispensable  de  tout  systime  juridique.  Seules,  elles 
permettent  d  assurer  une  pleine  application  aux  disposi- 
tions Ugales  (ou  coutumidres),  tcndant  i  r^glementer  les 
libres  vouloirs  et  k  les  astreindre  k  l*ordre,  que  requiert, 
ici  comme  partout,  Vidie  mfiine  de  la  justice  *.  —  G'est  ce 
qu'il  est  ais6  d*observer  surtout,  toutes  les  fois  que  le  droit 
positif  en  vigueur  (ordinairement  la  loi)  assujettit  k  des 
prescripfions  diterminies  un  acte  juridique,  dont  la  portee 
senible  particulidrement  grave  ou  dangereuse.  Pareil  acte 
ne  pent  dtre  d^iini  .qu*au  moyen  de  la  categoric  qui 
Tencadre  et  qui  renferme  en  elle  Teffet  sp^ciiique,  que  la 
•loi  a  voulu  atteindre.  Et,  lorsqu*il  s'agira  de  reconnaltre 
exactement  quels  actes  dc  riiomme  comportent  les  pres- 
criptions dont  il  s*agit,  1  artifice  cat^gorique,  judicieuse- 
ment  interprets,  signalerale  trait  dScisif,  destine  k  marquer 
rappiication  de  ia  regie'. 

On  en  rencontrerait  de  nombreux  exemples  a  propos  du 


priv^  positif,  Paris,  1899,  p.  167-168  (n*'  80),  p.  527,  texte  et  note  2, 
p.  329,  texle  el  note  2  (n«  171);  2«  ed.,  1919,  1. 1,  p.  184-186  (n»  SO), 
t.  II,  p.  153,  texte  et  note  5,  p.-156,  texte  et  note  2  (n*  171).  —  Et, 
pour  une  application  :  Fr.  Gknv,  Des  droits  sur  les  lettres  ruissires, 
Paris,  191!,  t.  I,  p.  52-53  (no  29). 

4.  Voy.  encore,  pour  une  autre  application  de  la  m6me  idee  : 
Fr.  Gbnt,  Dcs  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris',  1911,  t.  I,  p.  52-54 
(n*  29). 

2.  On  pourrait  justiOer  eette  id^e,  a  contrario,  en  observant  la 
difficult^,  que  pr^sente  rappiication  des  rt'gles  du  droit  a  un  acte 
qui  ne  peul^tre  nettement  camctt^ris^  :  ainsi  la  dation  en  paiein«>nt, 
dont  la  nature  propre  oscille  entre  T^change  ou  la  vento  avec  coiii- 
pensation  d'une  pari  (voy.  ci-dessus,  p.  142,  in  fine  (ii«  210' >,  lo 
paiement  ou  Ja  novation  d'autre  part.  Cons.  Ik-dessus  :  M.  Pl^niol, 
Trait*'  ekmeniaire  dc  droit  civil,  t.  II,  8e  6d.,'1921,  n«*  522-528, 
p.  l72-i7i,  —  A.  Colin  et  II.  Capitant,  Cours  elementaire  de  droit  ciril^ 
2*  ^d.,  I.  II,  1920,  p.  511-513.  —  F.  Escarrk,  De  la  dationen  paiement 
en  droit  francais,  llit-so  de  docl.  Droit,  Toulouse,  1897-/(S'5tV.  —  E.  Dou- 
blet, La  dation  en  paiement,  Ih^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1904-^50i>. 
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parlage,  que  sa  nature  complexe  a  fait  soumettre  k  (ant 
dc  regies  anormales,  iranchant  parfois  violemment  sur 
les  r^alil6s  ou  sur  le  droit  coniinun.  Pour  pr6ciser  Ic 
domaine  d^application  de  ces  regies,  ii  faut  d6couvrir  le 
trait  qui  les  justifie.  Et  ce  trait  varie  parfois  avec  les 
regies  clles-m6mes;  de  telle  sorte  qu'on.peut  distinguer, 
sous  r^tiquctte  commune  de  partage,  diverses  categories 
spicifiques,  dont  chacune  comporte,  sous  tel  ou  tel  point 
de  vue,  un  reglement  propre.  —  On  sait  notamment  quelles 
difficult^s  a  souIev6es  la  port^e  &  assiguer  k  Teffet  d^cla- 
ratif  du  partage  quant  aux  actes  qu'il  devra  ri^gir  :  division 
en  nature,  partage  avec  soulte,  licitation  sous  scs  diverses 
formes,  cession  de  droits  successifs,  etc.,  et  combien  de 
distinctions,  d*6liminations,  de  precisions  de  toute  sorte 
ont  paru  n^cessaires  pour  specifier  et  delimiter  la  cate- 
gorie  du  partage  dedaratif  ^  Avec  elle  ne  se  confond  pas 
la  categorie  du  partage  rescindable  pour  cause  de  lesion. 
Et,  pour  mieux  maintenir,  contre  tous  detours,  la  sanction 
energique  dc  Tegalite  qu'il  infipose  ici,  le  legislateur  lui- 
meme  y  a  soumis  expressement  des  actes,  qui  ne  joui- 
raicnt  pas  de  Teffet  dedaratif,  du  moment  quails  font 
cesser  une  indivision  et  qu'aucune  circonsUance  n'exclut, 
par  ailleurs,  Tidec  de  lesion.  Ainsi  s'expliquent  les  arti- 
cles 888  et  889  du  Code  Napoleon,  auxquels  une  interpre- 
tation judicieuse  a  su  recounailre  loule  leur  portee*. 


i.  Voy.  nolamment  :  A.  Waul,  Lcs  variatiom  dc  la  jurispnulencv 
sur  lcs  di/fercnU's  questions  relatives  a  Vcffet  declaraiif  du  partage, 
dans  Lc  Code  citil.  Litre  du  centenairc,  Paris,  4904, 1.  I,  p.  443-514.  — 
M.  DEssKriTKAUX,  Essni  d*unc  thcorie  ijenerale  de  Veffcl  declaratif  en 
droit  civil  francais,  these  de  doct.  Droit,  Dijon,  /P06^-1909,  P^ris, 
1906,  chap.  V-,  p.  269-434.  Goinp.  n^*  74-97,  p.  140-192  (chap,  in,  B). 
—  M.  Plamol,  Traitc  elementairc  dc  droit  civil,  t.  Ill,  7*  6d.,  Paris, 
1918,  n""  2380-2410,  p.  558-572. 

2.  M.  Planiol,  Traitc  elementairc  de  droit  civil,  t.  Ill,  7*  6d.,  Paris, 
1918,  no*  2425-2428,  p.  575-576.  —  A.  Colin  et  il.  Capita.nt,  Cout^ 
elementairc  dc  droit  civil  franmia,  Paris,  Dalioz,  t.  Ill,  2*  ed.,  1921, 
p.  579-581. 
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D*an  autre  c6t6,  en  raison  de  la  graviie  de  scs  conse- 
quences, le  partage,  lorsqu'il  intiresse  des  incapables, 
mineurs  ou  interdits  du  moins,  est  assujetti  k  des  formes 
fort  compliquies  et  g^nantes  (art.  466  et  838  C.  civ.  franQ. ; 
art.  966*984  C.  proc.  civ.  fran^.).  —  Pour  6chapper  aux 
frais,  aux  lenteurs,  aux  entraves  de  toute  Sorte,  qui  en 
rdsulteni,  les  int^resses  tenteront  volontiers  de  s*y  dirober, 
en  pr^sentant  ieur  acte  sous  un  vStement  juridique  diffe- 
rent, qui  admetfrait  des  formes  plus  simples  ou  moins 
coftteuses.  L'int6r6t  de  la  protection  des'  incapables,  telle 
que  Fentend  noire  legislation,  exige  pourtant  qu'on 
ramenc  a  Texigcnce  des  formes  16gales  tout  acte  entrat- 
nant,  'pour  des  mineurs  ou  des  interdits,  cette  repartition 
de  biens,  que  la  Idi  tient  pour  tout  particulierement  grave 
et  dont  elle  subordonne  la  validite  &  des  formalites  plus 
mioutieuses.  Ici  encore,'  se  presentera  la  necessite  d*une 
categoric  juridique,  specifiant  Ic  partage,  sous  le  point  de 
Yoe  des  dangers  qu'il  receie  pour  les  incapables  (mineurs 
ou  interdits  du  moins),  qui  s'y  trouvent'engages.  —  Dans 
la  construction  de  celle  categoric,  noire  jurisprudence 
parattavoir manifeste  des  tendances  divergentes.  —  Parfois, 
nios  par  le  desir  de  simplifier  la  vie  juridique  et  de  reduire 
les  frais  imposes  aux  incapables,  les  arrets  ont  admis  que, 
pourvu  que  Toperation  presentd.t  Taspect  d*un  litige  k 
resoudre,  les  formes  plus  simples  et  moins  coftteuses  de 
la  transaction  suppieaient  valablement  celles  du  partage 
pour  les  mineurs  ^  alors  que,  s^agissant,  en  tout  cas,  d*un 
acle  de  repartition  des  biens,  la  simple  application  de  la 
loi  semblait  requerir,  avant  tout,  les  formalites  du  partage 
judiciaire  *,  dilil-on  y  ajouter,  s'il  y  avail  lieu,  celles  de  la 


1.  Voy.  notaromenl :  Civ.  rej.,  30  aoiit  1815,  Sirey  chron.,  C.  N. 
V.  1: 97,  —  Angers,  7  ao(ll  1874,  Sirey]  73.  2.  105.  —  Angers,  29  aoftt 
1884,  Sirey,  85.  2.  61;  —  et  surtout  Civ.  cass.,  3  d^cembre  1887, 
Sirey,  HH.  1.423.       •  --w 

1  Voy.,  surtout,  en  ce  sens  :  Ed.  Meymal,  Note  sous  Civ.  cass.-, 
od^cembre  1887, Sircf/,  88. 1,  p.  425-427.  -^  Adde  :  F.  Laurent,  Prin- 
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traasaction  int6ressant  un  mineui*  (arh  467  G.  civ.  fran^^.]. 
—  Eq  d'autres  cas,  une  pratique,  iaspirie  d'un  esprit  1;.out 
different,  et  plus  conrorme,  ce  semble,  aux  exigences 
intimes  de  notre  syst^me  juridique,  a  etk  itablie  par  les 
arrets.  11  ^'leigissait  de  r^aliser  valablement  Taliination  des 
valeurs  mbbili^res  restees  indivises  entre  comteresses, 
dont  quelques-uns itaient  mineurs.  11  paraissait  permis  de 
croire  que  les  formaliti§s  prescrites  par  la  loi  du  27  f^vrier 
1880,  articles  1  &  4,  seraient,  ici,  suffisantes.  Mais,  pene- 
trant les  apparences  pr^sent^es  par  cette  vente  pretendue, 
les  magistrats  ont  observe,  fort  justemeni,  que  la  trans- 
formation de  valeurs  indivises  en  un  prix  de  vente  abou- 
tissait,  par  la  force  des  cboses,  4  une  repartition  de  ce 
prix  entre  les  iuteress^s;  et,  pour  sauvegarder  les  interdts 
des  incapables,  ils  n'ont  consenti  k  autoriser  les  alienations 
qu'on  leur  soumettait,  qu*en  les  subordonnant  k  la  con- 
dition d*un  remploi  tendant  k  niaintenir,  sur  dautres 
valeurs,  I'indi vision  primitivement  etablie  \.  Cette  solution 
est  d'autant^plus  reinarquable,  qu'il  He  semble  pas  qu*on 
Fait  jamais  proposSe,  pour  entraver  de  fagon  analogue,  la 
vente  des  immeubles,  ou  les  mineurs  n'auraient  que  des 
droits  indivis*,  bienque  les  formalites  judiciaires  prescrites 


cipe$  de  droit  civil  frafi^ais,  t.  X,  n**  296.  —  Paris,  23  juillet  i840, 
Journal  du  Palais,  1840.  2.  689.  —  Trib.  civ.  Loudun,  4  f^vrier  1882, 
'Sirey,  82.  2.  142.  — ^  Comp.  G.  Deholoubb,  Cours  de  Code  Napoleon, 
t.  XV,  n*  608,  in  fine,  —  M.  Planiol,  TraiU  elementaire  de  droit  civil, 
X  III,  7e  e:d.,  Paris,  19i8,  p.  549,  note  1  (n«  2352). 

i.  Voy.  Trib.  Seine,  23  juin  1880,  sous  Circul,  minislre  de  la 
Justice,  20  mai  1880,  D.  P.,  81.  3.  70.  —  Trib.  Seine,  7  d^cerabre  1883, 
Dalloz,  Supplement  au  Repertoire,  v^  Minorite,  n°  419,  note  2.  —  Civ. 
cass.,  15  juillet  1890,  Sirey,  91.  i.  9,  et  note  Ch.  Lyon-Caen.  — 
M.  Planiol,  TraiU  iUmentaire  de  droit  civil,  t.  li(,  7"  ed.,  Paris,  1918, 
p.  549  (n<»  2352,  in  fine).  —  Comp.  Justice  de  paix  Reims,  27  aoOt 
1900,  i).  P.,  1901  2.  165.  —  II  semble  qu'on  puisse,  h  l*appui  de  ces 
solutions,  invoquer  par  analogic  la  disposition  de  I'article  -888, 
alinea  1,  du  Code  civil,  telle  que  i'expliquent,  entre  aulres,  A.  Colin 
et  II.  Capitant,  Cours  ^Umen^dire  de  droit  civil  francais,  t.  HI,  1921, 
p.  579-580. 

2.  II  est  vrai  qu'en  pratique  les  tribunaux,  autorisant  (par  homolo- 
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pour  ces  ventes  (art  457-459  C.  civ.  fran^.;  art.  953  965 
C.  proc.  civ..fran^.)  ne  s^idenlifient  pas  avec  celles  da  par- 
tage  judiciaire  exigies  en  faveur  des  niftmes  incapableis 
(art.  466  et  838  C.  civ.  frahg.;  art.  966-984  C.proc.  civ. 
fraH^.).  Elle  montre  bien,  k  nos  yeux,  jusqu'ou  se  peut 
itendre  la  cat^goTie  rielle  du  partage,  pour  assurer  la 
proleciion,  dont  notre  droit  positif  entoure,  &  son  6gard, 
leg  mineurs  et  lea  interdits. 

Des  difieuit^  analogues  pouvent  Hre  pr6vues,  relative- 
ment  h  la  catigorie  du  contrat  de  mariage,  en  tant  qu'elle 
comporte  Tapplication  de  regies  spccifiques,  telles  que 
ies  formes,  la  priexistence  au  mariage,  i'immutabiiil6 
(art.  1394-1397  C.  civ.frang.),  ou  la  capacit6  sp^cialement 
adroise  k  son  endroit  (art.  1398  C.  civ.  franQ.].  II  s*agira 
de  distinguer,  pour  Ies  souiheltreexaclement  k  ces  regies, 
parmi  Ies  conventions diversesintervenues  entre  persoiines 
aujourd'hui  marines,  lesquelles  lombent  dans  ie  domaine 
du  contrat  de  mariage  proprement  dit,  lesquelles  resle* 
raient  en  dehors.  —  Sans  insister  sur  la  question,  qui  paralt 
D  avoir  gu^re  retenu  Taltention  des  juristes  fran^ais,  je 
me  contenterai  d*indiquer,  qu'k  mon  avis,  la  notion  de 
regime  matrimonial,  qui  paralt  fixer  adiquatement  le  con- 
tenu  du  contrat  de  mariage,  ne  peut  se  priciser  elle- 
in^me  que  par  rapport  k  un  ensemble  concret  de  disposi- 
tions, que  peut  seul  fournir  le  regime  matrimonial  de 
droit  commun  compl6t6  au  moyen  des  regimes  conven- 
tionnels  organises  par  la  loi  *.  En  tout  cas,  on  ^pergoit  ici 


gallon  d*avis  de  famillft  ou  directement,  suivant  Ies  cas)  la  vente 
d*immeubles,  ou  des  mineurs  ont  des  droits  indivis,  prescrivent 
parfois  des  mesures,  deslin^es  ti  reserver  enlre  Ies  mineurs  la  situa- 
tion d*indivision.  Vcy.,  par  exemple,  le  dispositifde  Douai,  22  Jan- 
vier i894,  Sirey,  94.  2.  3M.  —  Mais  ce  n'est  pas  pour  eux  une  r^gle 
absohie,  comme  celle  qu*a  etablie  la  jurisprudence  a  propos  des 
valeurs  mobili^res  nominatives  appartenant  a  des  mineurs  duns  Ies 
ra^raes  conditions. 

\.  Voy.  ce  que  j*ai  6crit,  a  cc  sust,  •!  ms  :  Code  civil  aliemand  (trad, 
da  Comity  de  l^islation  ^trang^re),  t.  Ill,  Paris,  1908,  sur  Tart.  1432, 
note  1, 11,  p.  217-218. 
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• 

encore  le  rdie  notable  des  categories  r6elles  dans  le  droit 
moderne.  —  Et,  Ton  en  trouverait  une  autre  application, 
mieux  connue,  k  propos  d'une  notion,  moins  techniqae- 
ment  d6termin6e,  celie  des  «  avantages  matrimoniaux  », 
dont  le  regime  juridique,  tel  qu*ii  r^sulte  de  nombreuses 
dispositions  de  noire  droit  (art.  299,  al.  1,  1496,  al.  2,^ 
1516,  1525,  al.  2,^  1527,  al.3;  comp.  art.  767,  al.  8  C.  civ. 
"fran^.),  tranchant  parfois  sur  celui  des  lib^raiit^s  entre 
6poux  (art.  1091-1100  C.  civ.  frang.)^,  ne  pent  fonctionner 
que  moyennant  une  precision  cat6gorique  '.    -  *-^ 

212.  —  Si  les  categories  r^ellea  interviennent  surtout, 
pour  assurer  le  jeu  des  volont^s  humaines,  en  le  cantoji- 
nant  ou  le  r6gularisant  dans  le  cercle  trac6  par  les  prin- 
cipes  sup^rieurs  de  Tordre  juridique,  il  n^est  pas  sans 
exemple  qu'elles  puissent  servir  aussi  i  rompre,  en  qael- 
que  mesure,  une  prescription  trop  dtroite  de  notre  droit 
positif  et  ouvrir  ainsi  passage  k  des  creations,  qui  sem- 
blent  requises  par  un  intirdt  social,  resie  en  fermentation 
latente  sous  Ic  convert  rigide  de  restrictions  arbitraires  ou 
excessives.  —  C'est  ce  qui  permet  d*expliquer  une  thfiorie, 
des  plus  6nigmatiques,  de  notre  jurisprudence  civile  fran- 
^ajse  moderne,  la  theoric  des  donations  sans  forme,  recon* 
nues  valables,  notamment  comme  donations  deguisdes,  en 
depit  des  prescriptions  nettement  imperatives  de  la  loi. 

Deux  mots  suffiront  pour  rappeler  comment  s'est  posi 
le  probleine.  —  En  face  de  rautonomie  libre  des  volontes 
priv6es,qui  demeure  la  regie  supreme  de  notre  commerce 
juridique,  le  l^gislateur  fran^ais  a  entendu  enserrer,  en 
des  lisieres  fort  strictes,  les  dispositions  gratuites  de  biens. 


1.  Comp.  E.  Bartin  (sur  le  Mamul  de  Colin-Capitant),  dans  Hovuc 
trimcstricHe  de  droit  civil,  1914,  t.  XIII,  p.  75. 

2.  Cons.  R.  Saleilles,  Vne  intnpirtation  raudoisc  dune  dispwiilion 
dii  Code  civil  franam  (M^moire  sur  un  cas  d'application  de  I'ar- 
ticle  156-1°  du  Code  civil  du  canton  de  Vaud,  de  1819),  dans  RevHc 
trimcstricllc  do  droit  civil,  Supplt^inent  au  no  1  de  1914,  158  p. 
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qu  il  tenait  pour  infecoiides  dans  Tordre  ^conoinique,  en 
m^me  temps  que  peu  favorables,  en  g^n6ral  du  nioins, 
dans  tordre  moral,  comme  dangereuses,  pour  le  disposant 
lui-ra6me  expos6  &  des  entratnements  ou  a  des  tenlalives 
de  captation,  pour  sa  famille  nienacie  do  Ja  privation 
dattentes  I6gitimes,  pour  la  soci6t6  cnfin  qui  peut  souffrir 
du  contre-coup  de  ces  d^placemenls  fantaisistes  des  for- 
tunes *.  —  Et  d*abordy  Ic  Code  civil  de  1804  a  cantonn6,  en 
des  determinations  tr^s  precises,  la  faculty  de  disposer  gra- 
tuitement,  soit  entre  vifs,  soit  pour  apr^s  d6c^s^  entcndant 
certainement  qu*en  dehors  des  cadres  qu'il  6tablit,  et  qui 
comprennent  notamment  Tirr^vocabiiit^  essenlielie  pour 
la  donation  normale  (art.  894;  art.  943-946)  et  la  r^voca- 
bilit6,  essenlielie  aussi,  pour  le  testament  (art.  895; 
art.  1035-1038) ^  aucune  volants  de  se  ddpouiller  sans 
contre-partie  ne  ^t  Stre  juridiquement  reconnue.  De  plus, 
et  sans  parler  des  regies  spiciales  relatives  &  la  capacity 
de  disposer  etde  recevoir  (art.  901-912  G.  civ.  fran^.),  aux 
modalitis  des  dispositions  gratuites(art.  896-900;  art.  1048- 
1074  C.  civ.  f rang.),  a  leurs  causes  de  r6vpcalion  (art.  953- 
966;  art.  1046-1047  C.  civ.  fran9.),aux  restrictions qu'elles 
comportentdans  Tint^r^t  des  parents  procbes  (art.  913-930 
C.  civ.  fran^.),  et  au  rapport  que  leur  impose  le  principe 
de  r^galitS  entre  h^ritiers  (art.   843  869  G.  civ.  frang.), 


1.  On  a  pu  dire,  pour  r^suraer  d'un  mot  toutes  ces  id^es,  que 
uotre  Code  civil  frangais  Iraite  la  disposition  gratuite,et  plus  encore 
la  dooation  qu%  le  testament,  u  en  acte  de  prodigality  antifami- 
liale  (voy.  dans  Code  civil  allemand,  trad,  du  Comity  dc  legislation 
etraog^re,  Note  sous  liv.  11,  sect,  vu,  tit.  11,  §  i,  t.  II,  Paris,  1906, 
p.  5T).  —  On  sail,  d'ail leurs,  que  les  restrictions  de  la  loi  se  modi- 
fient  pour  les  lib^ralit^s  justifies  par  un  int^r^t  de  famille,  qui 
comporlent  des  regies  en  rapport  avcc  leur  but:  donations  en  faveur 
de  manage,  donations  entre  6poux,  substitutions  permises,  partages 
d'ascendanls  (art.  1048-1100  C.  civ.  fran^'.). 

2.  Cons.  CdLMET  DE  Santerre,  Observatiowi  sur  la  revocabilite  'des 
tettaments  et  iirrevocabilite  des  donations  entre  vifs,  dans  Seances  et 
trataux  de  rXcademie  des  sciences  morales  et  politiques,  1892-2", 
I.  CXXXVIII,  p.  137-150. 


154  ELABORATION  TECHNIQUE  DU  DROIT  POSITIF. 

noire  loi  ies  assujettit  a  des  formes  tr^s  strides,  plus 
strides  niSnie  pour  la  donation  entre  vifs  que  pour  le 
testament,  en  ce  sens  que  ce  dernier  admet,  entre  diverges 
formes  possibles,  un  choix  (art.  969-1001),  qui  ne  se  ren- 
contre pas  pouTr  Tade  portant  donation,  dout  la  loi  a  fix6 
et  pr^cis6  minuiieusement  Ies  dehors  (art.  931-948  C.  civ. 
franQ.]^.  ^ 

[/exigence  de  oes  formes,  impos6es  k  la  donation  entre 
vifs,  mise  au  regard  de  la  d^flnilion  limitative  de  Tarti- 
cle  895  du  Code  civil,  et  du  principe  general  de  lalibert^ 
des  conventions  privies,  semblait  devoir  aboutir  au  risultat 
suivant  :  Les  p^rticuliers  pourront  imaginer  toutes  sortes 
de  Iib6ralit6s  entre  vifsj  qui  set^ont  valablesau  fond,  pourvu 
qu^elles  r6pondent,  par  leurs  caraddres  inlrinsiques,  k  la 
difiDition  reslrictive  de  Tarlicle  895  du  Code  civil.  Mais 
ceslib6ralit6s  ne  seront  reconnues  parle  droit  que  revfitues 
des  formes  prescrites  paries  artides  931-932  et  948  :  acte 
notari£,  acceptation  solennelle,  6tat  estimalif  s'il  s'agit 
de  meubles  donnas.  A  difautdeces  formes,  toute  operation, 
tendant  a  Teffet  d'une  liberality  entre  vifs  \  resle  nicessai- 
rement  non  avenue,  au  point  de  vue  du  droit  positif:  tout 
au  plus  peuUon  en  d6duire  Teffet  d'uae  obligation  natu- 
relle  (art.  1339-1340  C.  civ.  fran^j.)*. 


1.  Sur  la  dii!icuU6  et  le  moyen  de  d^Hnir  rinteiltion  liberate,  qui 
doit  ^tre  k  la  base  de  toute  donation  et  donne  a  un  acte  entre  vifs  le 
caractire  gratuit,  cons.,  notamment :  E.  Rartin,  sur  Aubry  et  Rau, 
Cours  dc  droit  civil  francais,  5«  6d.,  §  646,  note  iO,  t.  X,  1918,  p.  448- 
449. 

2,  Tel  a  et<$  rabbntissement  de  la  transformation  historique,  — 
commenc(5e  dans  notre  ancien  droit  francais,  et  consomni^e  par  le 
Code  Napoleon,  —  du  syst^me  romain,  qui  voyait  dans  la  donation 
une  simple  operation  ^conomique  (d^pouillement  tl'une  personne, 
consenti  par  elle  pour  en  enrichir  une  autre,  sans  compensation], 
susceptible  de  se  realiser  juridiquement  par  des  actes  de  caract^re 
abstrait  comportant  Ies  usages  les  plus  divers  (Comp.  P.  GiiiE,Etudes 
sur  la  novation  et  Ic  transport  des  criances  en  droit  romain,  Paris,1879, 
p.  383-385.  —  Voy.  aussi  M.  Planiol,  Traiti  Hementaire  de  droit  civil  * 
t.  II,  8«  6d.,  Paris,  1921,  p.  195  [n*  608]). 
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Pareilles  consequences,  loutefois,  ont  paru  insuppor- 
tables  k  la  vie  pratique.  N*6tait  11  pas  exorbitant  d  assujetti^ 
aax  formes  minutieuses  de  la  loi  les  multiples  manifesta- 
tions de  Tesprit  de  lib^ralit^,  si  naturei  au  coeur  de 
Thomme  ?  N*y  a-t-il  pas,  dans  les  exigences  des  textes, 
&cet  egard,  un  exc^s  d*autorHarisme,  qui  n*a  jamais. pu 
rigner  sans  fissures,  qui,  en  tout  cas,  semble  incompatible 
avec  le  besoin  d'ind^pendancc  ioh6rent  k  la  civilisation 
modeme  ?  — ,  Sous  la  pression  de  ces  sentiments  et  des  d^sirs 
qu  ils  sugg^raient,  un  eSort,  dejacommenc6  autrefois  sous 
rordonnance  de  1731,  s*est  poursuivi  apr^s  le  Code  civil, 
en  vue  de  soustraire,  &  la  prescription  des  formes  requises 
pour  «  Facte  portant  donation  »>,  des  operations  produisant 
le  mdilie  r^sultat  i^conomique.  Et  Ic  nioyen,  g6n6ralement 
employe,  a  consists  k  placer  Toperation  gratuite,  qu*bn 
voulait  validei*,  sous  une  categoric  juridiqup,  qui  paryt 
suffisante  k  iasouienir,  et  qui,  do  soi,  echappAl  aux  formes 
gfnantes  de  la  iiberalite  legale.  —  Le  procede  etait  singu- 
lierement  ose,  si  Ton  observe  que  les  categories  reelles 
du  droit  ne  soot  etablics  que  d*apres  les  caracteres 
iatrinseques  (la  plupart  economiques)  'des  operatious 
qu'elles  eucadrent  et  que  la  donation  entre  vifs,  spe- 
cifiee  dans  s^s  elements.,  de  fond  par  rarlicle  895  du 
Code  civil  de  1804,  constitue  ainsi  une  categoric  dis- 
tincte^  que  regissent  inecessairement  les  articles  931  et 
suivants,  relatifs  aux  formes,  alors  meme  que,  par  cer- 
tains traits  de  sa  realisation  concrete,  elle  se  pourrait 
rattacher  atissi  k  une  categoric  juridique  differente.  — 
Pour  echapper  k  la  conclusion,  strictemenl  prohibitive,  de 
cette  deduction j  il  a  fallii,  par  une  inversion  tendancieuse 
de  leur  r6le,  voir  dans  les  categories  juridiques  un  instru- 
ment d  affranchissement  des  volontes  entravecs  dans  les 
liens  d*un  formalisme  juge  suranne  ^ 


1.  Conap.  J.  Ray,  De  la  notion  d£  donation  en  droit  civil  frangaU, 
th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  /9/i-1913. 
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L'api>licati6n  6tait  assez  aisement  admissible,  pour  les 
donalions,  do  ineubles  corporels  ou  de  biens  a  eux  assimU 
16s  (tilres  an  porteur),  r^ailisees  par  voie  de  dons  manuals. 
Non  pas  qu'on  put  les  valider,  au  moyen  d'un  simple  appel 
d  la  i^gle  <  en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre  » 
(art.  2279  et  1141  C.  civ.  fran^.),  qui  n'intervient  16giti- 
mement  a  leur  sujet,  que  pour  en  facililer  la  preuve,  sans 
faire  disparallre,  dans  les  rapports  du  donateur  et  du 
donataire,  le  caraci^re  gratuit  du  contrat  qu'ils  r^alisent. 
Mais  on  pent  dire  qu'ici,  le  contrat  gratuit  s  absorbe,  par 
la  force  des  choses,  dans  le  transfcrt  de  propriety,  qui  se 
consomme  par  la  r6ceptionde  bonne  foi des objets donnas ^ 
Et  surtout,  une  tradition  historique  constante^  mainlenue 
sans  conteste  sous  Tempire  de  Tordonnance  de  f^vrier 
1731,  apportait  une  limitation  n^cessaire  aux  texies^  du 
Code  civil,  qui  reproduisent  les  dispositions  de  Tordour 
nance,  relatives  aux  formes  de  la  donation  entrc  vifsV 

11  est  d^jli  plus  difficile  d'accepter  que  la  stipulation 
pour  autrui,  valable  en  vertu  des  articles  1121  et  1165  du 
Code  Napoleon,  quand  elle  r6alisjeune  lib^ralit6  du  stipu- 
lant  (ou  parfois  du  promettant,  voire  m^me  de  tods  deux 
ensemble)  au  profit  du  tiers  b6n*6flciaire,  dflt,  par  la  : 
mSme,  ^chapper  aux  formes  de  «  Tacte  portant  donation  ». 
Car  la  consecration  juridique  du  contrat  en  faveur  de  liers 
n'altfere  en  rien,  mais  plut6t  confirme,  le  caractere  gratuit 
de  Top^ralion,  &  regard  du  b^n^ficiaire ;  et,  cette  operation, 
pr^sentant  tons  les  traits  intrins^qucsde  la  donation  entre- 
vifs  (du  moins  k  parlirde  Vaeceptaliondu  tiers  qui  empSche 
toute  revocation  ulierieure)%  on  n'apercjoit  pas.de  raison 
decisive  pour  la  soustraire  aux  formes.  Quelle  impossibi- 
lite  y  aurait-il,  en  eflet,  a  ce  que  ces  contrats  en  faveur  de 


1.  Comp,  J.  Ray,  De  la  fiotion  de  donation  en  droit  civil  francaU, 
lh6se  de  doct.  Droit,  Paris,  ^5/^-1913,  p. 29-34,  notamment  p.  33. 

2.  Comp.  C.  BuFNOiR,  PropriM  et  contrat,  Paris,- 1900.  p.  493-499. 

3.  Comp.  C.Bltnoib,  Propriete  et  contrat,  Paris,  1900,  p.  503-504. 
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tiers  dussent,  en  tant  quails  doivent  sealtser  une  donation 
eatre  vifs,  6tre  rev6tus  dcs  fOrmes  prescrites  par  la  loi?  Si 
done  on  les  en  dispense,  ce  n*est  qu*en  y  voyant  une  cat6- 
gorie  spicifique,  qui  so  suffisea  elie-ni6nie,  telle  que  la  loi 
nous  la  pr^sente,  et  qui,  par  suite,  exclue  toutes  exigences 
itrang^res  a  celles  de  son  but  prbpre  (voy.  d^ailleurs 
Tart.  1973,  al.  2  C.civ.,  fran<;.).  —  Et,lem6ine  point  devue 
parait  seul  capable  d'expliqucr  la  dispense  des  formes  de 
la  donation,  tr6s  g^n^ralement  reconnue,  par  I'ensemble 
de  la  doctrine  comme  par  la  jurisprudence,  au  profit  des 
lib^ralitis  indirectes  (sans  ^tre  nScessairetnent  dissimu- 
I6es)*,  que  peuvent  si  ais^ment  produire  des  actes  juridi- 
ques,  nettement  categorises,  tels  que  paiement  pour  autrui 
(donandi  animo)^  remise  de  dctte  (consenlie  gratuitement), 
renoncialions  abdicativcs',  etc...  Dans  tons  ces  cas,  et 
itialgre  la  presence  des  elements  intrins^ques  d'une  lib^- 
raiite  entre  vifs,  la  vertu  de  la  caligorie  a  paru  suffisante 
l)our  justifier  la  suppression  des  formes^. 
Mais,  on  sait  que  notre  jurisprudence  est  allde  bcaucoup 


i.  Comp.  C.  RuFNom,  PropriiU  et  contrat,  Paris,  1900,  p.  504-500. 

2.  Cons.  S.  Lbssonav  Essai  d'line  theorie  (fencrale  de  la  renonciation 
en  droit  civil,  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1912,  t.  XI, 
p.  361-387.  Voy.  notamment  p.  383-38i.  —  La  jurisprudence  fran- 
Caise  dispense  m^ine  des  forrnes  de  ia  donation  la  rei^onciation  k 
succession  ou  a  communaul^,  faile  au  profit  d'un  ou  de  quelques- 
uns  des  coinl6ress4^s  du  renonganl,  qirelle  ne  tienl  pas  pour  assu- 
jellie,  inter  partes,  aux  formes  de  TarLicle  784  du  Code  civil.  —  Req. 
rej.,  15  novembre  1858,  Sirey,  59.  1.  9.  —  Civ.  rej.,  9  d^cembre  1874, 
Sirey,  75.  1.  249.  —  Poitiers,  30  novembre  188],  S/re»/,  83.  2.  123. 
—  Comp.  Req.  rej.,  15  f^vrier  1882,  Sirey,  83.  1.'312.  —  Voy.  toule- 
fois,  en  sens  conlraire,  les  observations  de  M.  le  consoiller  Nicolas, 
sur  Req.  rej.,  15  novembre  1858,  dans  Sirey,  59.  1,  p.  14.  —  AdUe  : 
Heq.  rej.,  17  aoQt  1815,  Sirey  cliron.,  G.  N.,  V.  1.  92. 

3.  L*explication  semblerait  plus  particuli^rement  plausible,  pour 
les  acies  abslraits  valid^s  independamment  de  leur  cause,  ainsi 
pour  le  transfert  de  titres  nominatifs  fvoy.  ci-dessus,  p.  76,  lexte  et 
note  2  \n^  198]),  ou,  d'ailleurs,  on  pent  dire,  comme  pour  les  dons 
inanuels,  que  le  transfert  de  droit  absorbe  Top^ralion  gratuite  (voy. 
plus  haul,  p.  156  [n^  202j).  —  Cons.  Civ.  cass.,  18  octobre  1909, 
Sirey,  11.  1.  4S9  el  la  note  dW.  Tissier,  avec  les  r^f^rences. 
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plus  loin  encore  et  yu'elle  a  soustrait,  aux  exigences  for- 
melles  de  Tacle  portant  donation,  les  Iib6ralit6s  entre  vifs 
d^guis6es  sous  Tapparence  d'opirations  on6reuses  valables. 
Et,  cette  jurisprudence  liberate  ne  profite  pas  seulement 
aux  contrats  onireux  s^rieux,  contenant  k  litre  accessoire 
le  melange  d*un  ^Ument  gratuit  (vente^pour  un  prix 
s.drieux  bien  qn*inf^rieur  &  la  valeur  vraie  de  la  chose 
vendu^).;  elle  couvre  ^^alementde  sa  protection  simplifi- 
catrice  les  operations,  qui  n*ont  de  Tacte  onireux  que  Ten- 
veloppe  apparente  et^que  la  d^couverte  de  celle-ci  laisse 
voir  purement  gratuites,  dans  Tintenlion  dies  parties 
comme  dans  la  r6alit6  de  leurs  effets  (vente  avec  quittance 
de  prix  non  pay6,  reconnaissance  de  dette  sans  prestation 
correspondante,  reconnaissance  d*apports  qui  n'ont  pas 
et^fournis,  etc.).  —  lei,  les  principes  ^l^mentaires  de 
lorganisation  juridique  semblent  6trangement  m6connus. 
Car,  en  donnant  toute  sa  port6e  k  la  simulation  voulue 
par  les  parties,  on  ne  pent  d6couvrir,  sous  le  voile  dont 
elles  ont  cach6  leurs  volont^s,  qu*une  operation  purement 
gi*atuite,  qui  postule,  comme  telle,  les  formes  prescrites 
par  la  loi  aux  donations  ^  Mais,  pr6cis6ment  aussi,  cette 
application  nous  fait  voir,  mieux  que  toute  autre,  la  puis- 
sance des  categories,  pour  Tassouplissement,  voire  m£me 
la  deformation,  du  droit  pris  en  soi. 

En  etfet,  la  validity  des  donations  deguis6es,  comme 
Tadmel  la  jurisprudence,  est  subordonn^e  k  la  condition, 
—  tenuepour  indispensable  k  lajustificationdu  systime, — 
que  rop^ration,  qui  recile  reelleiuent  une  lib^ralite  entre 
vifs,  rcntre  dans  les  cadres  d'un  acte  juridique  a  litre  oq^- 
reux  neltement  caracteris^'.  Cette  exigence  peut  elle  meme 


1.  Gomp.  C.  BoFNOiR,  Propriety  et  contrat,  Paris,  1900,  p.  505-508. 

2.  Primilivement,  la  jurisprudence  validail  les  donalions  d^^i- 
sees,  fMins  en  examiner  de  tr^s  pres  la  contextui^e.  Un  arrfit  de  rcjel 
de  la  Cliambre  civile,  en' date  du  3  aout  1841,  porte  encore  cette 
formule  vague  :  «  Atlendu  que  la  validity  des  donations  d^guis^es 
ne  dtfpend  de  raccomplissement  d'aucunes   foroialit^s  sp6ciales, 
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en  contenir  plusieurs.  —  Avant  tout,  il  est  essentiel  que 
la  gratuity  r^elle  de  l*op6ralioii,  qui  en  fait  au  fond  une 
donation,  n'apparaisse  pas,  du  moins  k  tilre  principal,  dans 
ies  clauses  qui  la  constituents  —  Ce  point  acquis,  il  faut 
encore  que  ropiration  a  appr^cier  pr6sente  Ies  conditions 
de  forme*  requises,  notamment  en  ce  qui  touche  la  preuve 
du  contrat  dont  elle  revH  Its  dehors.  C  est  ce  qu'exprime 
neitement  une  formule,  souvcut  employee  par  la  Chambre 
civile  de  la  Cour  de  cassation,  qui,  d6s  Torigine,  s'est 
montr6e  la  plus  favorable  h  la  validite  des  donations 
Aignhtes* :  «  Les  lib^ralitis  faites  sous  le  voile  d*actes  a 
titreonireux  sont  valables  en  la  forme,  lorsqu^elles  r^u- 
nissent  les  conditions  /requises  pour  la  constatation  des 
actesdont  ellesempruntent  Tapparence'.  » — Maisd'autres 
arr^ta,  notamment  de  la  Chambre  des  requites,  scrrant 
de  plus  pr&s  la  notion,  n*admcttenlf  valable  la  donation, 
qui  pr^nd  le  voile  d'un  contrat  k  titre  on^reux,  nonobslant 
rioobservation  des  prescriptions  des  articles  931  et  sui- 
vants  du  Code  civil,  que  sous  «  la  condition  qu*elle  offre 


mais  da  caract^re  et  de  Tensemble  des -fails  et^irconslances  dont 
rappr^ciation  appariient  aux  tribunaux.  »  Sirey,  41.  i.  621.  -^  Adde  : 
Req.  rej.,  20  juillet  1852,  Sirey,  5^.  1.  825. 

1.  Yoy.,  DOlamment  :  Beq.  rej.,  7  Janvier  1862,  Sireif,  62.  1.  599. 

—  Req.  rej.,  23  roars  1870,  Sirey,  70.  1.  214. '—  Civ.  cass.,  23  mai 
'1876,  Sirey,  76.  1.  342.  —  Bourges,  16  mai  1884,  Sirey,  85.  2.  60.  — 

Req.  rej.,  26avrii  1893, Sirey,  93. 1.  413.  —Nancy,  18  novembre  1893, 
D.  P.,  94.  2.  48a.  —  Civ.  cass.,  7  feviitir  1898,  D.  P.,  1901.  1.  68.  — 
Caen,  22  mars  1911,  Sirey,  11. 2.  271.  —  Dijon,  5  f6vrier  1913,  Recueil 
p^riodique  de  jurisprudence  de  la  Cour  de  Dijon,  1913,  p.  23.  —  Voy. 
poartant :  Civ.  cass.,  11  juillet  1888,  Sirey,  88.  1.  409. 

2.  Voy.  MsRLiN,  Repertoire  de  jurisprudence,  v°  Donation,  sect.  II, 
§  VI.  et  v»  Simulation;^  v,  n*  1 .  —  Questions  de  droit, •y'*  Donation,  §  v, 
n**  1  el  2.  —  Adde  :  Note  (anonyme)  au  Sirey  chron,,  sous  Civ.  cass., 

6  pluvidse  an  XI,  C.  N.,  I.  1,  p.  746-747. 

3.  Voy.,  notamment :  Civ.  cass.,  18  octobre  1909,  D.  P.,  10.  1.  462, 
Sirey,  11.  1.  489.  -  Civ.  cass.,  3  d^cembre  1912,  Sirey,  14.  1,  388.  — 
Comp.  Civ.  cass.,  i\  f^vrier  1896,  Sirey,  96.  1.  69,  D,  P.,  96.  i.  153. 

—  Civ.  cass.,  30  novembie  1896,  Sirey,  97.  i.  89.  —Adde  :  Req.  rej., 

7  mars  1898,  Sirey,  1902.  1.  231.  —  Civ.  cass.,  11  juillet  1888,  Sirey, 
88. 1.  409. 
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les  caract^res  conslitutifs  du  conlrat  dont  elles  empron- 
tent  le  litre  »^;  et  its  entendent  par  Ik  les  conditioDS  de 
fond  monies  de  Facte  deguisant  la  lib^ralit^;  &  tel  point 
qu'une  venle  k  charge  de  rente  viagfere,  que  les  circons- 
tances  d^montreraient  cntacbie  de  vilet6  du  prix,  ne  pdt 
couvrir  une  donation  d6guis£e  valable'. 

II  importe  de  le  remarqiier.  Toute  cettc  th^orie  juris- 
prudcntielle  paratt-  impliquer  que  les  contrats  du  droit 
fran$ais  moderne  seraient  strictement  pr^dStermijies  dans 
leurs  formes  ou  leurs  616menls  constitulifs,  suivant  les 
principes  du  droit  romain '.  Or,  nous  savons  qull  n'en  est 
plus  ainsi  et  que  notre  droit  frangais  moderne  tientpour 
valables  des  conventions,  qui  ne  rent  rent  dans  aucun  type 
ligalement  individualist  ^.  —  Supposons  done  qu'on  ait 
dissimul6  une  donation  sous  le  voile  d*un  acte  juridique 
coucr^tcment  precise,  maisqui  neserait  ni  vente,  ni  louage, 
ni  society,  ni  mandat,  ni  reconnaissance  de  delte,  bref  qui 


1.  Voy.  surtoul:  Req.  rej.,  26  avril  1893,  kirey,  93. 1.  413.  — *Comp. 
Req.  rej.,  28  Janvier  1879,  Sirey,  80.  1.  212.  —  Req.  rej.,  22  avril 
1^^3,  Sirey,  14.  1«388.  —  Addc  :  Poitiers,  12  juin  1878  el  Req.  rej., 
28  jaavier  1879,  Sirey,  80.  1.  212.  —  Voy.  aussi  Dijon,  5  f^vrier  1913, 
Recueil  periodique  de  jurisprudence  de  la  Cour  de  Dijorit  1913,  p.  23. 

2.  Voy.  les  arrets  cil6s  a  la  note  qui  precede.  —  Adde  :  Dijon, 
22  Janvier  i896,  D.  P.,  96.  2.  325.  —J.  HkmaIJd  (Chronique  de  juris- 
prudence), dans  Revue  irimestr telle  de  droit  civil,  1913,  t.  XH,  p.  641- 
644.  —  Tendances  contraires  dans  :  Poitiers,  lO'prairlal  an  XII, 
Sirey  chron,,  C.  N.,  I.  2.  196.  —  Colmar,  10  d^cembre  1813,  Sirey 
chro7u,.C,  N.,  IV.  2.  365.  —  Montpellier,  12  juin  1834,  Sirey,  35.  2. 
24.  —  Douai,  14  juin  1852,  Sirey,  53.  2.  97.  —  Dijon,  24  f^vrier  1865, 
Strey;  65.  2.  141.  —  Douai,  12  mars  1879,  sous  Req.  rej.,  9  juillef 
1879,  Sirey,  81.  1.  205.  —  Civ.  cass.,  3  di^cembre  1912,  Sirey,  14.  1., 
388.  —  Note  dans  Sirey,  1914.  1.  388  (sous  Civ.  cass.,  3  deceinbre 
1912  el  Req.  rej.,  22  avril  1913).  —  Voy.  encore  :  M.  Plawol,  Note,  in 
fine,  sous  Req.  rej.,  1"  mai  1911,  D.  P.,  11.  1.  353. 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  49-50  (n«  194) ;  p.  95-96  (n<>  202) ;  p.  102  (n»  203) ; 
p.  123-124  (n°  207).  —  Comp.  Fi-.  Geny.  Mithode  d' interpret  at  ion  tt 
sources  en  droit  pric^  positif,  Paris,  1899,  p.  155-156,  2«  ed.,  1919,  I.  I. 
p.  172-173  (n°  77). 

4.  Voy.  ci-dessus  :  p.  129-130  (n«  207);  p.  135  (n<»  209] ;  n«  210, 
p.  139-146. 
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ne  rentrerait  dans  le  cadre  d*aucun  de  nos  conlrats  (ou 
actes  juridiques)  nomln6s^  Ses  <^aract&res  constitutifs,  aussi 
bien  que  ses  dehors  formeIs,.ne  pourraient  6tre  que  les 
conditions  intrins&ques  ou  extrinsiques  de  toute  conven- 
tion en  g^niral.  Et,  Ton  voit  nial  comment  s  adapteraient  k 
ce  cas  les  fonnules  employees  par  ies  arrets  *,  bien  qu'ii 
ne  semble  pas  douteux  qu'on  dAt,  pour  rester  fidMe  k 
I'esprit  de  la  jurisprudence,  reconnaltre  ici  la'  possibility 
d'une  donation  d6guis6e  valable '. 

.  En  definitive,  ii  paratt  certain  que,  peu  confiante  dans 
les  arguments,  Equivoques  et  inconsistants,  qu'elle  trouvait 
dans  Thistoire  ou  dans  les  textes  du  Code  civil  ^,  sentant 
aussi  que  les  principes  de  la  simulation  ne  pouvaient 
suffire  k  decider  la  questiqn ',  et  qu'il  fallait,  pour  la  jus- 
tifier  pleinement,  pr6ciser,  en  termes  de  droit,  Tattcinte 
visiblement  portie  aux  articles  931  et  suivants  du  Code 
civil,  no tre  jurisprudence  n  a  pu  binder  les  exigences  Ugales 
de  forme  pour  des  operations  6videmment  gratuites  et  sou-  i 
mises,  comme  telles,  aux  regies  de  fond  des  donations  ; 
(sauf  une  controverse  spEciale  touchant  Ic  rapport),  qu'en 
les  faisant  rentrer  dans  des  catogories  juridiques,  spteifi^es 


i.  It  faut,  (IVilleurs,  observer  que  ce  n*e3i  que  par  un  abus  de 
mot  Evident,  que  I*od  peut  envisage!*,  dans  notre  droit,  la  reconnfais- 
sance  de  dette  (pr^vue  par  Tart.  1132  C.  civ.  fran^.)  comme  un  con- 
trat  nomm4  (du  moins  lorsqu*elIe  n'indique  pas  une  cause  precise; 
telle  qu*un  pr6t).  Voy.  pourtant :  tieq.  rej.,  9  novembre  1891,  Sirey, 
94.  1.  78. 

2.  Voy.  ci-dessus  :  p.  159-160  (n°  212). 

3.  Voy.,  notamment,  en  ce  qui  touche  la  reconnaissance  flclive  de 
dette,  ce  qui  est  dit  ci-dessus,  p.  161,  note  1  (n°  212). 

4.  Comp.  M.  Planiol,  TraiU  iUmentaire  de  droit  civil,  7*  6d.,  I.  Ill, 
Paris,  1918,  p.  619-620  {n»  2558).  —  L'argument,  tiriS  a  contrario  des 
textes  du  Code  civil,  visant  des  donations  d^guis^es  (art.  911,  al.  1 ,  918, 
1099,  al.  2;  comp.  art.  853),  qui  parait  snisissant  au  premier  abord, 
perd  bekucoup  de  sa  valeur,  si  Ton  obsei*ve  que,  dans  ces  textes,  le 
legislateur,  qui  voulait  atteindre  certaines  fraudes,  a  dd  rc'prouver 
les  moyens,  soit  licites,  soit  ihdme  HHcites,  qui  eussent  pu  les  rtTaliser. 

!i.  Voy.  ci-dessus,  p.  158,  texte  et  note  1  (n^  212),  et  surlout 
C.  BuFNoin,  Propridti  et  contrat,  Paris,  1900,  p.  507  et  p.  508. 
Geny.  —  T.  111.  11 
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par  des  conditions,  qui  servissent  de  cadr^  limitatifSy  en 
m6me  temps  que  de  soutiens  protecteurs,  k  cette  creation 
tem6raire.  —  Aussi  bien,  est-il  k  remarqoer  que,  si  les  pre- 
miers arrets  ont  consacr6,  d'ane  fagon  assez  vague,  et  par 
des  considerations  contestabies,  la  validity  des  donations 
d^guis^es  S  ce  n*esi  gu&re  qu*a  compter  de  la  derniire 
moitii  da  xix*  si^cle,  qn'une  jarisprudence  mieux  avis^e 
s*esi  efforcie  surtout  de  la  subordonner  k  dea  exigences 
prj6cises  *.  En  r6alit£,  le  sysidme  des  categories  a  servi  ici, 
suivant  sa  fonction  propre,  non  moins  a  canaliser  les  libres 
Youloirs,  qu'a  en  assurer  le  jeu '. 

Rationnelleinent,  d*ailleurs,  tout  ce  mouvement  ne  se 
peut  expiiquer  que  par  la  repugnance  instinct! ve,  qu'^prou- 

-•vait  la  pratique, -a  entendre  rigoureusement  une  thtorie 
de  forme,  trop  strictement  congue,  que  repoussaient  les 
besoina  modernes  et  qui  se  montrait,  dans  les  faits,.mani- 
festement  incompatible  avec  la  liberie  laissie  k  Tepanouis- 
sement  des  vouloirs  juridiqu^s,  comme  avec  la  vAri6te 

'  presque  indefiniede  leui*s  manifestations,  dans  les  rapports 
de  la  vie  courante  *. 

Ces  considerations  nous  permettent,  en  nieme  temps,  de 
nous  expiiquer  comment  aucune  tendance  paralieie  ne 
s*est  developpee  pour  les  dispositions^  gratuites  apr^s 
deeds,  ici  encore,  on  aurait  compris  qa'on  cherch&t  &elu- 
der  les  formes  strictement  imposecs  k  Texpression  juri- 


i.  V6y.  ci-dessus,  p.  158,  note  2  (n®  212). 

2.  Vr>y.,  parmi  les  premiei'S  arrets  se  pla^ant  h  ce  point  de  vue  ; 
Req.  rej.,  7  Janvier  1862,  Sirey,  62.  1.  509.  —  Dijon,  24  f^vner  1865, 
Sirey,  65,  2.  14i.  —  Req.  rej.,  4  decembre  1867,  Sirey,  68.  1.  252.  — 
Req.  rej.,  23  mars  J870,  Sirey,  70.  1.  214. 

3^.  Cornp.  J.  Hay,  De  la  notion  de  donation  en  droit  civil  fran^ais, 
th6se  de  doct.  Droit,  Paris,  ^5/2-1913,  p.  25-29,  iwtamment  p.  29. 

4.  Aussi,  certains  auteius  r^^cents,  se  pla^ant  k  un  point  de  vue- 
essentiellement  «  r^aliste  »,  justificnt-ils  la  validite  des  donations 
d^uis<';es  par  J'iinpossibilit^  de  les  traiter  autrement  que  les  libera- 
lites  indirectes  :  M.  Planiol,  Traite  elementaire  de  droit  civil,  V  6d., 
t.  Ill,  Paris,  19*8,  p.  621-3«  (n»  2553).  —J.  Ri^mard,  dans  Revue  tri- 
meatrielle  de  droit  civil,  1913,  t.  XII,  p.  641. 
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diquc  des  volont^s  posthumes.  Et,  il  semble  qn  oa  I'ait 
teoti,  du  moins  sc(us  la  forme  d&  dons  manuels,  se  r^ali- 
sant»  par  rinterm^diaire  d*t^n  tiers  \  apr^s  le  d6c6s  de 
I'auteur.  Mais  pareille  tentative  'n*a  pu  r6ussir  *.  Et  la 
jurisprudence  a  strictemeht  mainlenu,  sans  exception  ni 
reserve,  Texigence  des  formes  testamentaires  prescritespar 
la  loi.  C*est  que, —  ces  formes  6tant,d'ailleurs,  largement 
trac^es  {art:  969-1001  C.  civ.  fraug.\  —  aucunc  necessity 
ne  slmposait  d'y  6ch<tpper,  dans  un  domaine,  ou  les  plus 
puissants  motifs  commandent  unerigoureusc  protection  de 
la  volont^  qui  se  dipouillo,  et  dont  sont  bannies,  d'autre 
part,  les  contingences  multiples,  auxquelles  doivent  satis- 
faire,  par  la  libertd,  les  dispositions  entre  vifs. 

Au  surplus,  —  et  mise  a  part  la  question  des  formes,  — r- 
nous  trouverions  encore  Texemple,  d*un  r6le  analogue  assi- 
gn6  aux  «  categories  r^elles  i>  du  droit,  dans  une  th^orie 
igalement  6baucb6e,  par  la  juris[Trudeuce  moderne,  pour 
ilargir  le  ^banip  trop  itroit  des  dispositions  gratuiles,  la 
tb^orie  des  lib^ralit^s  .avcc  charge,  th6orie  conmiune,  de 
soi,  aux  donations  et  aux  testaments,  mais  qui  apparait, 
ayec  un  relief  plus  saisissant,  dans  les  legs  accompagn^s 
de  charges  stipuUes  ao  profit deiierce^personnes. —  Cette 
foisy  il  8*agissait  d'tohapper  aux  prohibitions  ou  restric- 
tionsde  notre  droit  positif,  qui  limiteiltassezarbitrairement 
la  faculty  de  disposer  gratuitcinent,notamment  par  testa- 
ment et  pour  apr6sd6c6s,  a u  profit  des  personnesnon  con- 


1.  On  peut  consid^rer  ce  tiers  com  me  mandutuire  (post  mortem 
mandantis)  ou  deposilaire.  Yoy.  les  art.  1937  et  1939  C.  civ.  fran^. 
—  Comp.  notamment :  L.  Guii.louard,  Traits  du  d^pdt  et  du  stquestre, 
n«*  87-98. 

2.  Voy.  ootammeDt  :  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  ft'aw;ais, 
J403,  texle  et  note  13,  5«  6d.  E.  Bartin,  t.  VI,  1920,  p.  135,  avec  les 
rt'f^renccs.  —  Adde  :  Req.  rej.,  10  f6viier  1879,  D.  P.,  79.  1.  298.'  — 
Civ.  cass.,  11  Janvier  1882,  Sirey,  82.  1.  129.  —  Heq.  rej.,  16  avril 
1^02,  Sirey,  1902. 1.  312.  —  Comp.  Civ.  rej.,  28  juillot  194)9,  Sirey.  12. 
1.  81.  —  Voy.  pourtant,  en  sens  contraire:  Grenoble,  27  ddcembre 
1898,  D.  P.,  1900.  2.  19. 
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9ues,  inditermia^es  ou  Iaissees&  r^leciion  dul6gataire,au 
profit  des  pauvres  ou  d*<BUvresnoD  recoiinues;  il  s'agissait 
m6me  dc  permeltrc  ou  de  faciliter  les  fondations  perp6- 
tuellesr6alis£es  parvoiepriv^e.  La  jurisprudence  frangaise 
moderne  y  arrive  dans  une  large  mesure,  en  reconnaissant 
aus  charges,  appos6es  k  une  lib^ralit^  principale,  une 
liberie  de  conception  et  d  organisation  refus6e  aux  lib^ra- 
lit^s  directes.  —  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  d^velopper  ni 
d*appr£cier  cette  jurisprudence,  qui  trouve  un  module 
dans  la  th^orie,  si  largcment  construite,  des  contrats  en 
faveur  de  tiers  ',  niais  qui  8*aheurle  &  li^  dirficult6  de  sipa- 
rer  pr^cis^ment,  el  dans  leur  nature  iutrins^ue,  les 
charges  testamentaires  des  legs  fails  par  inlerni^diaire, 
alors  surtout  qu*elle  pretend  ^luder  des  regies  essentielles 
de  fond  touchant  les  lib^ralitis*.  Jc  tiens  seulemeni  k 
observer,  que  le  proc6d6,  qu  elle  emploie,  consiste  essen- 
tiellement  i  6difier,  sous.le  nom  de  charges  testamentaires, 
une  categoric  juridtque  nouvelle,  et  que,  si  ce  proc6d6 
tend  manifestement  k  61argir  la  liberty  des  dispositions 
gratuites,  il  doit,  d^autre  part  et  en  inline  lemps,  la.cana- 
liser,  en  sp6ciiiant  et  d^limitant  la  notion  dc.la  charge,  de 
fagon  k  maintenir  Tordre  n6cessaire  dans  cette  creation 
appel^e  k  renouvcler  le  droit  des  Iib6ralit6s.  Telle  est,  aussi 
bien,  ia  mission  qui  s'impose  k  la  jurisprudence,  pour 


i.  Cons.  Ed.  Lambert,  La  stipulation  pour  autruiy  Ih^se  de  doct 
Droit.  Paris,  1892-/.S'95,  notamment  §  67,  p.  78;  §  176,  p.  193-194; 
§S  3;26-348,  p.  3j8-389.  —  Dc  Vexheredation  et  des  legs  faits  au  profit 
(h&rilicrs  prcsomptifs,  Paris,  1895,  SS  482-484,  p.  362-366;  p.  597, 
iiole  2  (51  821);  S  875,  p.  655-656. 

2.  On  suit,  d'iiilteurs,  ((ue  la  Jurisprudence  lend  k  annular  les  le^ 
grev^s  de  c/iavgcx  secretes,  don  I  les  bihieliciaires  seraient,  de  |arli 
pris,  dissimul^s  par  le  leslaleur.  Voy.,  par  cxetnple  :  Req.  rej.. 
30  novenibre  1869,  Sirey,  70.  1.  119.  —  Paris  (2"  esp^ce,  Debourges  c. 
ep(»ux  llaizet),  3  mui  1872, 1).  P.,  72. 2. 199.  —  Caen,  21  dicerabre  1905, 
I).  P.,  1907.  2.  3^5.  —  Comp.  pourlanl  :  l.yon,  14  f6vrierl862,  Sirey, 
02.  2.  314.  —  Ueq.  rej.,  7  Janvier  1902,  D.  P.,  1903.  1.  302. 


r6le  des  categories  reelles  dans  la  technique  du  droit.   i65- 

achever  d*accr£diter,pleiDeinent  sa  thcorie  des  legs  avec 
charges  au  profit  de  liers  \ 

Enfin  —  et  pour  borner  ici  ces  indications  symptoina>- . 
iiques  —  Fusage  des  categories  de  droit,  a.reffet  d'6chap- 
per  k  des  prescriptions  franchement  arbitrair^s,  rencontre 
line  application  ^galement  int^ressante  dans  les  mati^res. 
fiscaleSy  en  vertu  de  cette  r^gle  incontestable,  qu*entre 
plusieurs  moyens  juridiques,  aptes  k  r^aliser  certain 
r^suUat  pratique  vis^  par  les  parties,  celles  ci  ont  Jafaculte 
de  choisir  le  moyen  qui  donne  lieu  k  ]'imp6t  d*enre]e^is* 
trement  le  moins  6lev6  *.  —  11  est  vrai,  qu'en  presence  de 
telle  qualification  adoptee  par  les  int^ress^s,  la  R^gie  est 
toujours  fondle  k  prouver  (en  principe,  par  tous  moyens) 
que  la  r^alit^,  voulue  par  les  parties,  ne  r^pond  pas  au 
type  d*actequ*elles  ont  d^clari  et,  en  r^v^lant  leur  fraude, 
k  faire  appliquer,  sous  les  sanctions  appropriies,  la  tarifT^ 
cation  fiscale,  seule  adequate  k  la  situation  ^  —  11  a  en  reste 
pas  moins  que,  toutes  les  fois  que  Teffet  r^ellement  vis6 


1.  Sur  les  lib^ralil^s  avec  charges,  voy.  notamment :  M.  Planiol, 
TmiU  iUmentaire  de  droit  civil,  7«  ed.,  t.  Ill,  Puiis,  1918,  n*»  2500-2°, 
p.  597;  p.  681  (no  2745);  n»  2916,  p.  740;  p.  743  (n**  2920);  p.  747 
(n»  2928);  p.  752  (n^  2940);  p.  774  (n"  8008);  n°*  3007-3025 
p.  776-785;  n«»  3344-3346,  p.  900-903.  —  E.  Coquet,  Les  fondations 
privie$(Vapr^s  la  jurisprudence  francaise,  th^se  de  doct.  Droit,  Poitiers, 
1907-/S0^,  2«  partie,  chap,  iv,  Les  fondations  par  inlerm6diaire, 
n»»  96-144,  p.  H6-174.  Voy.  surtout  :  sect.  I,  Ji  iv,  La  distinction 
du  legs  et  de  la  charge,  n*"^  118-137,  p.  144-168,  puis  n^*'  143, 
p.  173.  —  Mais,  voy.  Civ.  rej.,  7  fevrier  1912,  Sirey,  14.  1.  305,  et  la 
nole  I,.  HucuKNEY,  S  3,  p.  307,  coL  2-3. 

2.  Voy.  notamment  :  A.  Wahl,  Traitc  dc  droit  fiscal,  Paris, 
A.  Chevalier-Marescq,  t.  I,  1902,  p.  164-165  (n°  167)  et  t.  II,  1903, 
n**  519,  p.  372.  Comp.  LI,  n°  9,  p.  13.  —  J.  Berland,  Essai  dune 
thcorie  g^nirale  des  presomptions  envisagces  comme  mogens  de  preuve 
pour  r administration  de  Ccnrcgistrenient,  these  de  doct.  Droit,  Dijon, 

'  1900-/90/,  p.  249. 

3.  Voy.  notamment :  A.  Wahl,  op.  cit.,  t.  11,  1903,  n**  518,  p.  371- 
372;n''624,  p.  379-383,  —J.  Herlxno,  op,  cil.,  p.  64-66,  p.  240-266; 
el,  enlre  autres  arrets  :  Weq.  rej.,  26  mai  1003,Si/r7,  1904.  1.  20:i.  — 
Civ.  rej.,  16  drcembre  1907,  Simj,  1909.  1.  46S,  nvpc  les  itjferences 
des  notes. 
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est  exaclement  couvert  par  la  catigorie,  sous  laquelle  Tout 
place  les  declarations  des  contractants,  ceite  cat^gorie, 
fAt-elle  qiielque  peu  factice  et  moins  spontaniment  offerte 
que  tel{e  ou  telle  autre  ^galement  acceptable,  prot^era 
i'op^ration  ainsi  conclue  contre  la  charge  d*un  impAi  plus 
onireux. Et,  c  est  ce  qui  r6sulte  d'une  juYisprudeace  depuis 
longtemps  ^tablie  ^ 

213.  —  Je  ne  pretends  pas,  d'aiUeurs,'tenir  pour  plei- 
nement  jastifi6s  tous  ces  emplois,  sou  vent  hasard^s  ou 
tern^raircs,  du  systeme  g^u^ral  des  categories  juridiques. 
Et,  sans  vouloir  les  critiquer  &  fond,  j'ai  suffisamment 
laiss6  entendre  les  reserves,  qu*ils  peuvent  susciter. 

11  importait  seulement  de  relever,  k  cette  place,  le  r^le^ 
permanent  et  Aicore  actuel,  du  procid6.  S*il  n*est.plus 
aujourd'hui,  par  son  relief  et  ses  cons^quenees,  ce  qu*il 
fut  en  droit  romain,  il  n*en  persiste  pas  moins,  sous  la 
variety  des  situatio/is  juridiques,  et  il  a  trouv^,  chez  les 
modernes,  de  nouvelles  applications  *. 

C'est,  qu'en  lui-m6me,  le  proc6d6  des  «  cntigories  rielles  « 
est  inherent  aux  conditions  de  notre  nature,  et,  bien  qu'ar- 
tificiel  dans  sa  mise  en  oeuvre,  il  tient  au  fond  in^me  de 
toulc  organisaltion  juridique.  Aussi  ripond-il,  mieux  que 
tolls  autres,  k  la  notion  profonde  de  la  technique  du 
droit  ^  et  constitue-t-ille  plus  nettement  accentu6  entre 
ses  moyens,  celui  mfime,  k  vrai  dire,  autour  duquel  on 


i.  Voy.  notamment  :  Civ.  rej.,  2  mai  1849,  Sirey,  49.  1.  522.  — 
Civ.  cass.,  24  avril  1854^,  Sirej^,  54.  i.  36i.  —  Trib.  Seine,  2J  mai 
1886,  Sirey,  87.  2.  223  et  la  note  sous  ce  jugement. 

2.  On  pourrait  ajouter  encore  le  proc6du  des  jugements  d'fixp'^- 
dient,  couvranl,  par  la  forme  judiciaire,  des  operations  amiablement 
conciues.  Voy.  notamment  :  H.  Japiot,  Traite  iH()inentair€  de  proc'^" 
dure  civile  et  commerciale  (continuation  de  Bomfils  et  Healchet), 
Paris,  1916,  p.  37 1  (n^  547).  --  Ici,  loutefois,  le  systf^me  des  cate- 
gories se  combine  avec  celui  de?  formes  simul^es.  Corap.  ci-apr^s, 
u"  241. 

3.  Voy.  ci-dessus,  n<^»  182-184,  p.  16-26. 
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leg  peat  faire  tous  converger.  En  effet,  pour  qu*un  ph6- 
nomene  sorte  du  chaos  de  la  vie  sociale  et  obtienne  les 
sanctions  precises  da  droit,  il  faut,  avant  tout,  qu'il  soit 
caracleris^  par  des  traits,  qui  le  mettent  k  part  et  T^rigent 
en  institution  juridique.  Quand  ces  traits  ne  consistent  pas 
dans  une  simple  enveloppe  formeile,  —  voire  mdme,  en 
un  certain  stade  ded^veloppement  juridique,  pour  savoir 
si  un  element  extrins^que  de  forme  ne  les  doit  pas  rev^tir  \ 
—  its  ne  peuvent  £tre  emprunt^s  qu^aux  aretes  les  plus 
saillantes  *  du  ph6nom6ne,  reprdsentant  ses  6Uments 
substantiels  ^,  dont  on  formera  les  cadres  de  la  catigorie 
destin6e  k  enfermer  les  circonst'anccs  concretes,  qui  m6ri- 
tent  le  m6me  r^giement  juridique.  Par  ou  Ton  voit, 
qa'issue  de  la  r£alit£,  la  categoric  juridique  s'en  d6tache, 
par  une  abstraction  n^ccssairc,  et  constitue,  en  vertu  des 
difioitions  ^  et  des  classifications '  qu'ell^  implique, 
comme  le  centre  de  touie  la  technique  fondamentale  du 
droit. 

Aussi,  ce  proc^d^  s'impose-t-il  pour  tous  les  modes  de 
cr&i  lion  juridique:  loi,coutume,autorit6,  libcerecheii^che*. 
C'est  m^me  en  cette  derni^re,  k  vrai  dire,  qu*il  s*epanouit 
le  plus  pleinement :  du  moins,  il  s'y  montre  particuli^re- 
ment  n6cessaire,  pour  assurer  la  marche  deTesprit  investi- 
gateur  au  milieu  des  faits  et  i^entiments  qui  le  d^bordent ; 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  125,  texte  et  note  3  (n**  207).  —  Adde  : 
n"  203-206,  p.  96-122. 

2.  Voy.  ci-dessuB,  p.  53,  texte  et  note  4  (n®  196),  avec  la  refe- 
rence. 

3.  C'est  ce  que  nos  anciens  auteurs  ont  souvenl  appel^  :  les  forma- 
UU$  tntrijisiques  ou  viscerates. —  Voy.  notamment :  A.  Weiss,  TraiU 
th^orique  et  pratique  de  droit  international  priv^,  2«  ^d.,  t.  Ill,  Paris, 
1912,  note  i  dp  la  p.  109,  qui  critique  cette  denomination. 

4.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  ct  technique  en  droit  priv6  positif,  I, 
Paris,  4914,  p.  152-154  (no  52). 

5.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et,  technique,  I,  Paris,  1914,  p,  154- 
156(n»62). 

6.  Voy.  Fr.  Geny,  M6thode  d' interpretation  et  sources  en  droit  privi 
poiitif,  l'«  ed.,  1899,  2-  6d.,  1919,  troisi^me  parlie,  n<»»  83-1*82. 
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et  il  maintient,  en  toutes  ses  creations,  la  n^cessit^  de  la 
r^gle  inseparable  de  Tordre,  marque  suprfime  da  Droit. 

Au  surplus,  le  jeu  des  cai^ories  peut  6tre  plus  ou 
moins  serr6,  et  c*est  par  le  degri  de  sa  rigueur  qu*on 
mesurera  rinfluence  de  la  technique  dans  une  organisation 
juridique  d6termin6e.  Tr&s  strictement  tiss6  par  les 
Romains,  le  r6seau  des  categories  s'est  g6n6ralement  fort 
distendu  dans  le  droit  modernc,  —  sauf  pourtant  en 
m^tiire  p6nale^  Et  nous  savons,  par  exemple,  combieo 
les  categories  spicifiqties  des  contrats,  denommes  d*apr6s 
leur  contenu  concret,  ont  perdu  d'importance  pour  ne 
laisser  d*influence  profonde  qu*i  la  cat6gorie  geniriqtie  du 
contrai^.  —  Encore,  convient-il  d'observer,  qne  la  recon- 
naissance d*une  institution  juridique  nouvelle  ne  se  r6ali- 
sera  le  plus  souvent  qu*en  Tenfermant  dans  le  moule 
precis  de  categories  concr^tement  sp6cifi6es,  sauf  &  eiargir 
plus  tard  son  domaine.  Et,  ,c*est  ainsi,  notamment,  que  le 
Code  civil  allemand  de  1896  n  a  fait  accueil  &  I'engage- 
ment  par  voie  de  promesse  unilaterale^  que  pour  des  cas 
etroitement  categorises  de  son  application  concrete  \ 

D^autre  part,  le  procede  des  categories  specifiques, 
nettement  limitees,  reparatt  en  droit  moderne,  quand  il 
;  agit  de  soustraire  le  libre  jeu  des  volontes  k  des  prohi- 
bitions ou  restrictions  intoierables,  comme  nous  la  fait 
voir  notre  jurisprudence,  k  propos  des  liberalites  indi- 
rectes,  surtout  des  donations  deguisees  sous  le  voile 
d'operations  onereuses,  et  des  legs  avec  charges  qn  faveur 
de  tiers  ^  Meme  alors,  nous  Tavons  observe,  tout  en  eten- 
dant  le  champ  de  Tautonomie    privee,    les    categories 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  125-126  (n«  207). 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  128-130  (n°  207)  et  p.  146  (n«  210  in  fine).  — 
Adde  :  n"  209-211,  p.  135-152. 

3.  Burgerliches  Gesetzbuch  fiir  das  deutscfie  Reich  :  §  305  cbn.  §§  81- 
82,  657-658,  793. 

4.  Voy.  ci-dessus,  no  212,  p.  152-166. 


» 
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'  empAchent  ses  dibordements  et  contribiient  ainsi.  h 
maintenir  Tordre  essentiel  k  la  vie  ]uridique^ 

Tel  est  bien  le  m^rite,  tel  Tavantage  capital  et  ddcisif 
des  categories  :  as&igner  aux  faits  mouvants  et  flottants  dc 
la  vie  sociale,  notamment  aux  nuances  infinies  des  volont^s 
humaines,  un  cadre  ferine,  dans  lequcl  ils  puissent  se 
divelopper  sans  se  dissoudre  et  rester  soumis  &  la  prehen- 
sion du  droit*.  Le  r^sultat  semble  devoir  fitre  d'autant 
mieux  acquis,  que  les  contours  de  la  calSgorie  sont  plus 
nettemeut  traces,  que  les  inille  variet^s  des  evdnements 
et  circonstanccs  doivent  mieux  se  plier  k  ses  lignes,  pour 
obtenir  la  recoiinaissance  et  la  sanction  du  droit ^ 

Mais  le  proc^de  a  ses  dangers  :  ceux-I^  mfimes,  qu*on 
relrouve  en  tout  mecanisme,  dont  la  brutale  puissance 
risque  de  broyer  aveugl^ment  les  r^alit^s  profondes,  qu'il 
doit  soutenir  et  d^vclopper.  Ici,  les  perils  se  manifestent 
en  deux  sens  fort  diff^rents.  D'un  c6te,  le  principe  des 
categories  limitera  parfois  Tepanouissement  des  volontds, 
soit  en  ivingant  celles,  ni^me  licites,  qui  ne  r^pondraient 
pas  aux  exigences  d*un  cadnp  pr^etabli,  comme  nous  Fa 
fait  voir  la  persistance  de  certains  auteurs  k  meconnaitre 
les  contrats  innomni6s  du  droit  modeme^  soit  en  se  ser- 
vant du  moule  etroitement  preiornie,  pour  soumettre  les 
vonloirs  les  plus  legitimes  k  des  restrictions  arbitraires, 
aiqsi  qu'on  la  constate  trop  longtemps  en  matiere  de 
substitutions  prohibees%  et,  plus  recemment,  au  sujet  de 


J.  Voy.  notamment,  p.  158-159,  p.  161-162,  p.  163-164  (no  212). 

2.  On  trouve  un  exemple  saisissant,  du  r61e  des  categories,  pour 
r^tablissement  de  Tordre  et  de  la  simplicity  juridiques,  dans  les 
observations  prodjiites,  —  k  propos  de  la  separation  des  patrimoines, 
nettement  Mg^e  en  piivil^ge,  —  par  L^on  Migiibl,  devant  la  sous- 
commission  juridtque  de  la  commission  extraparlementaire  du 
cadastre.  ProcH-verbaux,  fasc.  3,  Paris,  1803,  p.  163-167. 

3.  Comp.  Fr.  Giny,  MHhode  d' interpretation  et  so^irces  en  droit^privi 
pontif,  Paris,  1899,  p.  464-466,  2«  ed.,  1919,  t.  II,  p.  83-85  (n»  158). 

4.  Voy.  ci-de9sus;'n<»  209,  p.  135-139. 

5.  Xotamment,  dans  notre  jurisprudence  fran^aise,  avant  les  c^l^- 
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]a  reserve  de  I'usufruit  du  conjoint  survivant  (art.  767 
G.  civ.,  L.  9  mars  1891),  stipuUcspar  contrat  de  mariage  a 
rencontre  du  retour  16gal  de  Tascendant  donateur'.  —  A 
]*inverse,  on  pcut  abuser  des  categories  juridiques,  si  on 
les  emploie  a  couyrir  des  operations,  que  rorganisation 
poMtive  a  entendu  prohiber  ou  soumettre  h  des  exigences 
g^nantes.  Et,  c'est  ce  qu'on  peut  reprocher  aux  raouve- 
nienls  de  jurisprudence,  qui  soustraient  k  des  conditions 
fondamen tales  les  liheralit^s  avec  charges',  ou  valident 
les  donations  d6guis6es'-'. 

Comment  nianceuvrer  entre  ces  deux  icueils?  D'apr^s 
quclies  bases  fixer,  en  cas  de  dout^,  Temploi  des  catego- 
ries juridiques?  Et  pourquoi,  pap  exemple,  rangerons- 
nous  la  reserve  de  Tusufruit  du  conjoint,  k  Tencontre  du 
retour  successoral  de  Tascendant  donateur,  dans  la  cate- 
goric de  Tinstitution  contractuelle,  qui  la  fasse  ecbapper  a 
bi  nullite  des  pactes  sur  succession  future^  tandis  que 


bres  arrets  rendus  piir  la  Gourde  cassation  en  1873  (notarartientCiv. 
cass.,  18  juin  1873,  D.  P.,  73.  1,  283)  et  en  1875  (Req.  rej.,  2juin 
1875,  Sirey,  11.  1.  102).  —  Voy.  les  ob.servdtions  de  J.-E.  Labb6,  sous 
Civ.  rej.,  19  mars  1873;  Civ.  cass.,  18  juin  1873;  Req.  rej.,  29  juillet 
1873,  dans  Sirey,  73.  1.  5,  notes  2-5.  r—  A.  Tissier  (Leg9  conditionnels 
alternatifs  et  substitutions  prohib^es^  Ij,  dans  Kevue  trimestrielle  d". 
droit  civil,  1903.  t.  II,  p.  746-755. 

1.  Voy.  Ch.  r^unies  Cpss.,  2  juillet  1903,  Pandectes  fran^aises  pMo- 
diques,  1903.  1.  497  et  la  note  Fr.  Geny.  —  Addc  :  M.  J.  Garin  (Etude 
sur  les  lib^ralitis  en  usufruit  enHre  6poiix  portant  sur  des  biens  aujets  a 
retour),  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1919,  t.  XVIII,  p.  8-16. 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  103-165  {n«  212). 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  157-162  (n*  212). 

'  4.  Pour  un  autre  abus  des  cat^^gories  juridiques  (qui  n'auraient 
aucun  but  pratique),  voy.,  apropos  de  la  sous-location  et  de  la  ces- 
sion de  bail  :  M.  Planiol,  Traits  iUmentaire  de  droit  civil,  t.  II, 
8^  ed.,  1921,  no«  1747-1752,  p.  569-571.  —  Et,  contre  la«  cat^gorie* 
de  la  novation  en  droit  moderne,  comp.  H.  Sal^Llks,  Etude  sur  la 
theorie  y^nf^rale  de  I'obligation,  2*  6d.,  Paris,  1901,  p.  38  (n'*  47), 

5.  C'esl  ce  que  j'ai  propose,  dans  ma  note,  sous  Ch.  r^unies  Cass., 
2  juillet  10u3,  Pandectes  frangaises  pModiqud,  1903.  1,  p.  497-504^  -- 
Je  sais  bien  que  cette  mani^re  de  voir  a  6te  repous»ee,  mdme  par  des 
auteurs  qui  en  sentaient  le  bien-fond^  essentiel,  sous  le  prelexte 
qu'elle  ne  r6pondait  pas  k  la  volont^  des  contractants,  telle  quVie 
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oous  refuserons  de  voir,  dans  le  pritendu  contrat  on^reux 
(Jeguisant  UDe  lib£raiit6  enfre  vifs,  autre  chose  qu'une 
donation  astreinle,.^  peine  de  nuilit6,  aux  formes  solen- 
nelles  prescrites  par  laloi'  ?  —  II  n'est  pasais^de  r^pondre 
de  fa^on  satisfaisante,  si  Ton  s'en  tieot  siinplement  &Ia 
valeur  propre  des  categories,  prises  en  soi.  Dirait-on 
qu'il  faut  pr^^rer  tou jours  celie  qui  assurcrait  k  Tacte  la 
plus  grande  efficacit6  possible,  qui  Finterpr^terait,  comme 
on  iii^  polius  ul  vaf^at  quam  ut  pereat?  Ce  serai t  sacri- 
iier,  de  parti  pris,  les  dispositions  prohibitives  ou  restric- 
lives,  quel  qu'en  fftt  le  bien  fond6.  Et,  si  Ton  suivait  ce 
prineipe,  on  n^h^siterait  pas  k  soustraire^auX'  formes  des 
donations  tous  actes  gratuits  entre  vifs,  qui  se  pussent  ran- 
^i*sous  unecattgorie  diff^rente.  II  ne  parait  pas  possible, 
i  Tinverse,  de  maintenir,  sans  distinction,  les  regies  iimi- 
latives  de  la  volonte^pour  tous  actes,  presenlant  les  6le- 
menis  intrins^ques  de  rop^ration,  que  la  loi  a  entendu 
restreindre,  alors  mdme  qu'il  ihi  possible  de  les  ramener 
k  une  cat6gorie  plus  libre  :  ce  qui  condamnerait  infaillible- 
meat  ioute  combinaison  d'usufruit  conventionnel,  tendant 
irestrerndre  la  succession  anomale  de  Tascendant,  comme 
pacte  sur  succession  future.  —  En  veritc,  pour  r6gler 


—  ^ "^ — ^ 

s'^Uit  exprim^e.  Voy.  notamment  :  M.  Planiol,  TraiU  iUmentaire 
de  droit  civii,  7«  ed.,  U  HI,  1918,  p.  405,  note  1  (n^  1904  bis), 
l/objection  a  particuH^rement  H6  d^velopp^e  par  M.  Nast,  Etude 
sur  la  prohibition  des  pactessur  succession  futuvf,  th^se  de  doct.  Droit, 
Paris,  /903-1906,  n*  820,  p.  323-324,  qui  fait  observer,  que  le  con- 
Joint  pr^mourant  n'apas  eu.dans  Tacteun  rdlepouvant  faire  suppo- 
ser,  de  sa  part,  une  lib^ralit^  (par  inslltution  contractuelle)  au 
profit  du  survl van t.  —  f/objeclion  n'est,  i  mon  avis,  aucunement 
decisive.  Ilsuffitque  r<^poux  ait  participt^  au  conlrat  de  maringe, 
conlenautla  clause  litigieuse,  pour  qu'on  doive  supposer  son  inter- 
veotiOD,  a  reffel  de  r^aliser  celle-ci,  omni  meliore  modo.  —  Adde  : 
E.  PoTi:,  dans  lievue  critique  de  legislation  et  de  jurisprudence,  1913, 
tiouv.  s^rie,  t.  XLII,  p.  4i-40  (n"  85-94).  —  L'objection  6cart6e,  il 
nepeut  s'agir  que  de  savoir  si  la  convention,  voulue  par  les  parties, 
est  vaJable. 

1.  Ainsi  que  je  Taidonn^^ entendre  ci-dessus,  p.  157-158  et  p.  161- 
162  (n^*  212). 
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Tusage  des  categories  juridiques  au  regard  de  regies 
rigoureosement  imperatives  ou  prohibitives,  il  faut  porter 
un  jugement  do  fond  sur  la  valeur  de  ceiles-ci  ei  se 
demander  dans  quelle  mesure  ellesr  m6ritent  de  ]*empor- 
ier  sur  la  libert6,  etant  doQn6es  les  circonsta^ces  particu- 
lidres  dans  lesquelles  se  pose  la  question.  S*agit-il  d*une 
prohibition,  telle  que  celle  des  pactes sur  succession  future 
(art.  791,  1130,  1600  C.  civ.  fran^.),  injustifiable  danssa 
gen6ralite  trop  absolue  et  quinepuisse  legitimementcntra- 
ver  certaines  dispositions  d'un  in t^rfit  familial  6vident,  on 
se  servira  volontiers,  et  en  toute  conscience,  du  moyen 
d'une  categoric,  engiobant  manifestement  la  clause  en 
litige,  pour  derober  celle-ci  k  la  nuUite  arbitraire  qui  la 
menace*.  Tandis  qu*en  presence  d^exigences  de  formes, 
reposant  sur  des  raisons  serieuses,  encore  que  discutables, 
edictees,  en  tout  cas,  avec  une  ampleur  signiflcative, 
tomme  celles  que  notre  loi  impose  aux  donations  entre 
vifs  (art.  931-948  C.  civ.  fran<;.),  Tecbappatoire  de  cate- 
gories, impuissantes  a  dissimuler  le  caractere  gratuit  de 
Toperation  critiquee,  paralt  decidement  inacceptable. 

11  faut  convenir,  toutcfois,  que  cette  conception,  quelque 
pen  ((  opportunisle  »,  de  Tusnge  des  categories  juridiques, 
senible  diminuer  singulierement  la  valeur  de  celles-ci  et 
mettre  en  question  Tefficacite  meme  du  procede  technique 
qu*elles  representent.  Mais,  tout  le  poids  de  ces  critiques 
ne  retombe-t-il  pas  sur  notre  interpretation  contempo- 
raine?  Je  suis  porte  k  le  penser.  —  En  introduisant  des 
principes  si  larges  (parexemple  Tautonomie  de  la  volonle), 
qu*ils  distendaient  jusqu'i  Textreine  le  systeme  serre  des 
categories  romaines,  le  droit  moderne  imposait  aux  juris- 
consultes  une  t^che  ardue.  11  fallait  refondre  Ics  ancieunes 


1.  Cette  observation  s'ajouterait,  pour  les  conHrmer  en  m«me 
temps  que  pour  en  limiter  la  port(^e  gen^rale,  aux  considerations, 
que  j'cii  pr^sent^es  sur  la  question,  dans  ma  note  ins<^r^e  aux  Pan- 
dectes  frangaises  periodiqueSf  1003.  1,  p.  497  a  504,  Qotamment  IIL 
p.  501-503. 
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categories  jaridiqueSy  au  besoin  en  consliiuer  de  pouvelles, 
qui  puss^at  enserrer  les  r^alites  de  la  vie  du  droit,  suivant 
les  principes  plus  souples  de  lorgauisation  juridique 
moderne,  en  s'aftachani  k  ce  que  cliaque  institulion, 
soumise  &  des  regies  propres,  correspondit  &  une  cal6- 
gorie  bien  d^iinie  (plus  ou  moins  large,  suivant  les  cas, 
ceci  importe  peu)  et  ne  pfit  rentrer  dans  aticune  autre 
ditKremnient  r6glemcnt£e  ^  —  Dans  quelle  mesure  est-il 
possible  d  atleindre  pareil  r6sultat,  qui  traduit,  sous  Tun 
de  ses  mille  aspects,  I'antinoinie  d*un  ra^canisrae  rigide  et 
Jc  la  vari6t6  mollc  et  fuyanle  de  la  vie?  U  est  malais6  de  le 
dire  a  priori.  Du  moins,  avons-nous  Ik  un  id6al,  dont  un 
effort  m^thodiquement  men6  est  seul  capable  de  nous 
rapprocher.  On  pent  douter,  il  est  vrai,  que  cet  effort  ait 
iik  pr£par6  par  notre  l^islation,  improvisie,  avec  les 
debris  du  pass6,  sous  Timpulsion  de  besoins  nouveaux. 


1.  Ce  qui  n'emp^che  pas,  l)ien  entendu,  qa'une  cat^gorie  plus 
^Lroile  puisse,  en  m6me  temps,  fai re  parlie  d'une  cat^gorie  plus 
large,  oil  elle  8*emboile,  comme,  par  ezempU,  les  categories  sp6ci- 
fiques  des  divers  contraU  nomnUs  respectivement  &  la  cat6goi*ie 
gen^rique  du  contrat.  —  Pour  apercevoir  Ti^quivoque,  qu'engendre 
r  c  iodisliDctioD  »  actuelle  de  plusieura  de  nos  categories,  que  Ton 
envisage  seulement  certains  droits  s'appliquant  aux  imcneubles,  qui 
peuvent  dtre,  suivant  les  cas,  droit  de  propriety  (ou  de  copropridte) 
fonciire  ou  droit  de  servitude  :  tel  un  droit  sur  Teau  d'une  source 
Jaillissant  Jans  le  fonds  d*autrui  (art.  642,  al.  2,  G.  civ.  frang.),  ou 
un  droit  de  passage  sur  un  chemin  trnversant  le  fonds  voisin.  Selon 
qu'il  s'agira  de  la  propriety  ou  d'une  servitude,  les  regies  applicables 
a  Tacquisition,  k  Textinction,  h.  la  mise  en  oeuvre  (par  les  actions 
possessoires  ou  petitoires)  de  ce  droit  seront  difT^rentes.  (Voy. 
G.  Baudry-Lacantinrrie  et  P.  Binet,  Precis  de  droit  civil,  12'  ed.,  t.  I, 
1919,  n^  1661-1663.  Adde  n»- 1664-1668,  p.  828-832.  —  M.  Pla- 
MOL,  TraiU  iUmentaire  de  droit  civil,  8«  ^d.,  t.  I,  1920,  n«  2972, 
p.  931.)  Mais,  pratiquement,  la  separation  exacle  des  categories  sera 
le  plus  souvent  arbitraire.  Et  Ton  sail  comment  la  jiTrisprudence  a 
utilise  cette  ambiguU(',pour  tourner  parfois  la  r^gle  It^gale  excluant 
I'acquisition  par  la  prescription  acquisitive  des  servitudes,  qui  ne 
i»ont  pas  a  la  fois  continues  et  apparentes.  Voy.  par  exemple  :  Req. 
rej.,  7  fevrier  1883,  Sirey,  84.  1.  320.  —  Req.  rej.,  23  Janvier  1900, 
Sirey,  1900. 1.  215.  -  Comp.  Civ.  cass.,  5  juillet  1900,  Sirey,  1902.  1. 
502. 
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plutdt  seatis  que  r6fl6chis.  De  fait,  il  ea  es^,  trop,  parmi  les 
categories  implicitemeat  consacr^es  par  nos  lots,  qui 
8*enchevetrent;les  unes  dans  les  autres,  k  tel  point  quil 
paraisse  iinpostible  d*assigner,  ne  varietur,  le  champ 
d*appIication  (rcxtension,  au  sens  philosophique)  de  ctia- 
cune  d*elies  *.  —  11  n'y  auralt  14  qu'une  raison  de  plus,  pour 
que  les  organes  de  Tinterpretalion  vivaiite  du  droit  (doc- 
trine, jurisprudence,  pratique)  employassent  toutes  leurs 
ressources  k  metlre  au  point  le  sysl^ine  ac(uel  dc  t^os  cate- 
gories juridiques,  gc&ce  a  une  analyse,  plus,  minutieuse 
et  plus  exacts,  de  toutes  les  r^alil^s  sociales  (morales, 
politiques,  economiques),  qui  sont  k  la  base  des  institutious 
et  doivent  seules  en  commander  le  riglement  *. 

Par  mallieur,  le  probi6me  se  compiique  singulierement 
du  fait  que  le  «  passage  4  la  categoric  »  ne  se  pent  nor- 
malement  op^rer,  qu'au  moyed  de  concepts  et  de  cons- 
tructions ideales,  qui,  eu  m^me  temps  qu'ils  permettent  k 
Tesprit  de  saisir  les  r^alites  de  la  vie ',  ne  sont  pas  sans 
depouiller  et  deformer  etrangement  celles-ci.  Ainsi  appa- 
rait,  dans  Tensemble  des  procedes  de  la  technique  du  droit, 
un  element  nouveau  (d'ordre  principalement  intellectuel), 
qui  demande  k  etre  envisage  k  son  tour  et  en  lui-meme. 


i.  Voy.,  par  exemple,  pour  le  cas  d'un  d^biteur  se  subsliluant  ^ 
son  cr^ancier  dans  une  obligation,  dont  celul-ci  eiait  lenu  d'auli'e 
part,  Pindication  de  six  proc^d^s  ou  categories,  susceplibles  d^en- 
cadrer  I'op^ration  d'aprds  M.  Planiol,  Traite,  8«  ed.,  t.  II,-  1921, 
p.  153,  nole  \  (n°  558).  —  En  pareille  hypolbese,  comme  aucune 
r^gle  injp^rative  n'intervient  pour  brider  les  volontds  des  coulrac* 
tants,  on  devra,  en  cas  de  doule,  choisir,  pour  regler  la  situation  de 
droit,  le  proc4d(^,  qui  repondra,  le  mieux,  ^  leurs  intentions  con- 
cretes. 

2.  On  pent  voir  un  essai  tr6s  int^ressant  en  ce  s'^ns,  &  propos  de 
la  dislinclion  des  legs  conditionneis  alternatifs  et  d<^s  subslitu lions 
prohibees,  dans  un  Mdmoire  d  consulter  (§§  2-3,  p.  4-1'/),  d^libere  par 
H.  Saleilles,  dans  une  affaire  .Richard  c.  Richard,  aloi*s  soumise  ^  hi 
Cour  d'appel  de  Bourges,  sur  laqaelle  voy.  Bourges,  9  mai  1904  el 
Req.  lej.,  27  juin  1905,  Sirey»  1900.  1.  84.  -—Adde:  la  note  A.  Tissikr; 
Sirey,  1906.  1.  81  (sous  Civ.  rei.,  20  juin  1904). 

3.  Ce  qu'exprime  bien  Texpiession  alleinande  Begriff, 
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I.  —  217.  Points  k  r^server  ou  &  regler  a  priori,  —  218.  Les  con- 
cepts et  la  construction  juridique.  Leur  valeur.  —  219.  Solutions 
ceitaines  et  limitation  du  d^bat  k  la  force  sp^ciHque  de  la  cons- 
truction par  concepts. 

//.  "  ?ZOm  a)  Les  [concepts  et]  constructions  ne  sont  pas  indispen- 
ttUilet  k  relaboration  technique  du  droit.  —  221.  b)  L'inlelli/Ecence 
inflae  n^cessaireraent  j;ur  le  droit.  —  222*  Consequences  k  tirer 
de  \kf  pour  Tutilisation  des  constructions  conceptuelles.  —  228. 
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Ul.  —  224.  Application  des  id6es  qui  precedent  a  la  construction  du 
droit  subjectif  (sujet  de  droit,  personnalit^  juridique).  —  225. 
Application  ^  divers  probl^niBS,  dependant  de  la  classiQcation  des 
droits  subjectifs  (droit  de  la  persohnalit^,  droits  r^els  et  droits  de 
creanci:,  nature  sp^ciflque  de  certains  droits).  —  226.  Application 
a  des  questions  plus  menues  de  droit  priv^  (remploi  fait  par  le 
mari  pour  la  femme  commune,  pouvoir  manager  de  la  femme 
marine,  gage  tacite  k  la  base  de  certains  privileges  mobiliers). 

227.  Resume  sur  le  r6le  des  precedes  inleHectuels,  dans  Tt^labora- 
tion  technique  du  droit. 

214.  —  II  y  a,  au  premier  abord,  qaelque  chose  de 
singulier,  k  fatre  iignrer  rensemble  des  facuU^s,  qui  cons- 
ttloeat  rintelligence,  parmi  les  insiruoieats  de  l^^labora- 
tioo,  proprement  /^cAnt^K^,  du  Droit.  Ne  semblerait-il  pas 
que  les  eUbrts  de  l*esprit  dussent  seulement  nous  conduire 
a  la  p6a6tration  scienlifique  des  donnies  si  complexes  de 
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la  jurispradence  positive  *  ?  —  G'est  1&,  assuriment,  une  vae 
£lev£e,  mais  peut-6tre  inexacte  ou,  du  moins,  iacompldte. 
EUe  se  rectifiera,  d*elle-in6me,  au  moyen  d*une  notion, 
moins  ambitieuse  et  plus  moderne,  de  Imteiligence,  de 
celle,  par  exemple,  que  nous  offre  H.  Bergson  :  «  En  defini- 
tive, i' intelligence,  envisagie  dans  ce  qui  en  paraU  Sire  la 
dihnarche  originelle,  est  la  faculfi  de  fabriquer  des.objets 
ariificiels,  en  particulier  des  ouiils  a  /aire  des  ouiils,  et 
(ten  varier  indifiniment  la  fabrication  «  *.  Sll  en  est  ainsi 
pour  Tensemble  de  la  vie  sociale,  ii  n  est  pas  douteux  que 
ia  m6me  conclusion  s'adapte  k  la  mise  en  cBUvre  des  pr6- 
ceptes,  qui  doivent  diriger  la  conduite  extirieure  des 
hommes.  De  fait,  on  pent  tenir  pour  incontestable,  que 
rintelligence  fournit  de  pr^cieux  proc6d6s  &  la  technique 
du  droit,  qu'elle  y  joue  m6me  un  r^le  plus  ddcisif  que 
celui  qui  lui  appartient  pour  le  diagnostic  des  bases  scien- 
tifiques  des  regies. 

G'est  ce  que  nous  avons  pu  soup^onner  d£j&,  quand  nous 
consid6rions  naguire  Tinfluence  des  operations  intellec- 
tuelles,  en  toute  Elaboration  de  droit  positif '.  Apris  avoir 


1.  Comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  II, 
Paris,  1915.  Seconde.  paVlie.  Elaboration  scienlitique  du  droit  posilif. 

2.  H.  Bkrgson,  Uivolution  eriatrice,  I0«  ^d.,  Paris,  1912,  p.  149- 
/o/.  Adde  :  p.  16i-179.  —  Rappr.  L.  Cu^not,  L,a  getiise  des  espices 
animalei.  Parts,  1911,  p.  76  :  a  Llntelllgeace,  envisagie  dans  ce  qui 
parait  6tre  son  essence,  est  la  faculty  de  d^indler,  dans  des  circons- 
tances  nouvelles  pour  Tindividu,  le  moyen  de  se  tirer  d'afTaiVe,  c*esl 
la  faculte  de  jformer  des  conceptions  par  abstraction  et  d*en  tirer 
des  conclusions,  c'est  la  faculty  d*adaplation  consciente  des  moyens 
aux  tins,  dont  la  plus  ^vidente  expression  est  la  fabrication  d'objels 
artificiels... » 

3.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit priv^ positif ,  I,  Paris,  1914, 
Premiere  partie,  chapitre  quatri^>me,  p.  101-164.  Adde :  Chapilre 
cinqui^me.  La  m^thodologie  g^n^rale  du  droit  positif,  p.  165-212.  — 

^  Aux  travaux,  cil6s  dans  ces  passages,  il  couvient  d'ajouter  :  Ph.  Hbge, 
Da$  Problem  der  Rechtsgewinnung  (Rede),  Tubingen,  191 2,  II,  p.  12- 
22.  —  Et,  pour  le  r61e  des  concepts  dans  les  sciences  en  general  : 
E.  PiCARD  {Uhistoire  des  »ciences  et  lei  pretentions  de  la  science  atte^ 
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relev6  la  part  imporiantc  de  rentendement  dans  la  crea- 
tion m^ine  des  institutions  et  regies  juridiques  ^  Tanalyso 
nous  y  a  fait  d^couvrir  une  progression  ascendante  d'abs- 
tractions,  qui,  partant  dcs  elements  ithiques  ou  ^conomi- 
ques  de  la  vie  sociale,  tendait  k  les  transformer,  de  plus 
en  plus,  en  ^l^ment^  de  pens6e,  pour  en  pousser  le  d6ve- 
loppementjusqu'aux  extremes  sommets  de  la  logique  trans* 
cendante  *.  —  Appelis  k  appr^cier  le  nitrite  intrinsique 
de  cette  procedure,  nous  avons  constats,  du  point  de  vue 
de  la  connaissance,  qu*elle  ne  valait  que  dans  U  mesure 
de  son  contact  avecles  r^alit^squ'elle  traduit,  de  telle  sorte 
que  le  bien-fond^  de  ses  resultats  ffit  en  raison  directe 
de  la  dose  de  vie  sociale,  qui  s*y  trouve  contenue,  et  qu*une 
intuition  p^ndtrante  de  celle-ci  apparQt  comme  le  correctif 
n^cessaire  de  la  representation  abstraite  des  phenomines 
juisidiques '.  *  , 

Mais,  les  conclusions  de  la  critique,  ainsi  poursuivie, 
ne  s'aviraient  pleinement  que  pour  le  domaine  de  T^labo- 
ration  scientAique  du  droit  ^.  Et,  les  motifs  m^mes,  qui 
les  fondaient,  laissaient  voir  la  possibilit6  de  les  eiargir 
ou  de  les  assouplir,  d^s  que,  la  connaissance  faisant  place 
k  Taction,  on  arriverait  k  cette  mise  en  oeuvre,  quelque 
peu  artificielle,  que  represenle,  a  nos  yeux,  la  *ecbniqtie 
juridique  ^  —  Plus  Thomme  intervieut,  de  lui  m£me,  dan« 


mande)^  dans  Hevue  des  Deux-Afondes,  n®  du  !•' Juiilel  1915,  sixi^me 
p6riode,  t.  XXVlll.  p.  68-75  (§  iii). 

f.  Fr.  Grny,  Science  et  technique,  I,  Paris,  1914,  n**  38,  p.  109-110. 
Adde  :  n»  85,  p.  101-103.  - 

t.  Fr.  G»NY,  Science  et  technique,  I,  Paris,  1914,  n"  39-41,  p.  HI- 
119.  Corap.  p.  160  (n^  56). 

3.  Fr.  Grny,  Science  et  technique,  I,  Paris,  1914,  n»»  45-48,  p.  ISO- 
US.  Adde  :  n«  42,  p.  119>122;  n«  44,  p.  126-130;  ii^  47,  p.  135-140; 
n"  55-56,  p.  160-164;  n««  63-67,  p.  188-212. 

4.  Comp.  Fr.  Gb.ny,  Science  et  technique  en  droit  privi^  positif,  II, 
Paris,  1915,  n«  69,  p.  4-10.  Adde  :  p.  17  (n**  71).  —  Adde  encore  : 
m^me  ouvrage,  I,  Paris,  1914,  p.  103  (n^  35). 

5.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  privt':  poutif,  IH,  Paris, 
1916,  n**  182-184,  p.  16-26. 

Gbny.  —  T.  III.  12 
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l*6laboration  des  regies  da  droit,  plus  decisive  peui  6tre 
rinfluence  de  sua  iQtelligeiice,'qai»  en  toutes  mali6res 
morales,  forme  le  pdacipal  rigulateur  de  son  activii^.  Le$ 
operations  dp  I'esprit  se  multiplieront  et  se  diversiGeront, 
quand  ils'agira,  non  plus  seulement  de  constater  la  r6alit6 
sociale*,  niais  de  Tinformer  en  un  sens  donni.  D'autre 
part,  la  n6cessil6  de  leur  eu^ploi  permet,  sans  doute, 
de  leur  reconnatire,  ici,  UDe  efficacitS  plus  considerable. 
—  Aussi,  avions-qous  dfi  riserver  ce  i*6le,  proprement 
technique,  des  proc6des.  intellectuels  s*appliquant  au 
droit  ^  11  nous  faut  le  pteciser  ici,  en  preaant  |>oar  base 
les  developpemeiits.  pr^sent^s  anterieurement',  et  noas 
attachant  seulement  &  les  compieter,  en  vue  de  notre 
objectif  actuel.  Au  total,  appr^cier,  doser, .  ihesurer  la 
valevir  des  elements  intellectuels  de  Teiaboration  juri- 
dique,  d^crits  precedemment%^n  tant  que  procidis  d^la 
technique  du  droii,  tei  est,  exactement,  ce  qui  nous  reste 
k  envisager  k  cetlc  place. 

215.  —  Bien  qu*ils  aient  rarement  examine  la  question 
sous  une  forme  categorique  et  trancbante,  la  plupart  des 
maitres  de  Theure  pr6sente  semblent  s*accorder,  pour 
reconnattre  une  vaieur  propre  au  travail  pur  de  Tesprit, 
dans  la  constitution  et  le  developpement.des  regies  du 
droit.  Ccia  ne  risulte  pas  seulement  de  la  march*e  genera- 
lement  suivie  pour  Texposi  ou  la  discussion  des  probUmes 


1.  Voy.  nolamment :  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prM 
posUif,  I,  Paris,  1914,  p.  102  (no  35);  p.  109  (n"  37j;  p.  129  (n*  44); 
p.  133  (n°  45);  p.  435  (ii«  46;;  p.  137  el  p.  139  (n»47);  p.  146 
{ri<»49);  p,  149  (n<»  50);  p.  152  (ii«  51);  p.  155  (n«  62);  p.  160-161 
(n*'  ^;;  p.  104  (n°56);  p.  188  (n«  63);  p.  192-193  (n»  63);  p.  200- 
202  (n°  65);  p.  206-208  (n*?  66) ;  p.  212  (n«  67). 

2.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  I,  Paris,  1914,  premiere  parLie, 
chapiUes  qualrieme  et  cinqui^me. 

3.  1  r.  Gkny,  Science  et  technique,  I,  Paris,  191  i,  n»*  89-41,  p.  lll- 
119  el  ^i<»*  49-54,  p.  145-160. 
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du  droit  moderneS  niais  aussi  bien  des  quelques  aper^us 
m^thodologiques,  ou  le  poiotait  &it  louche. 

Pormani  le  soubaii  de  «  fortes  constructions  »,  poor 
r^laborjition  juridique  des  changements  qui  se  produisent 
dans  les  rapports  ^conomiques  des  hommes  entre  eux, 
F.  Lahnau0E  motive  ainsi  son  yceu  :  «  Rien  de  solide  ne  peut 
itre  bAti  siir  le  sable  mouvant  des  id6es  et  des  simples  vues 
de  Tesprit,  tant  que  le  droit*  n*est  pas  venu  apporter  sa  forte 
armature,  doni  ricn  ne  pourra  jamais  dispenser.  »*.  Et,  si 
cette  «  armature  »  doitconsistersurtoutenprincipesinduits 
des  textes,  ii  ne  paratt  pas  douteux,  que  les  principes  eux- 
m^mes  ne  prennent  tout  ieur  relief,  que  par  la  vigueur  des 
concepts  qui  les  repr^sentent  k  Tesprit'. 

Plus  nettement  encore,  E.  Thaller  a  d£clar6  que,  pr£- 
(endre  se  passer  des  concepts  et  des  principes  rationnels, 
c'est  w  construire  sur  le  sable  mouvant  de  Tempirisme  »^. 
Aussi  bien,  pr£sente-t-il,  comme  un  facteur  essenliel  du 
d^veloppement  du  droit  priv6  moderne  (notamment  du 
droit  commercial),  la  «  m6thode  constructive  » '.  —  Non 
sans  en  r^prouver  les  exc6s,  il  pretend  la  justifier  par 


1.  Voy.  notamment :  Fr.  Gxny,  Methode  cTinterprHation  et  aources 
en  droit  privd  positif,  Paris  1899,  n«>  22-25,  p.  37-46  et  n^*  60-82, 
p.  ili-175,  patsim;  2«  6(1.,  1919-,  t.  I,  p.  43-53,  p.  124-204,  pas$im,  — 
Adde,  sur  les  conceptions  et  consti'uctions  juridiques  chez  C.  K.uf- 
MOiR  :  Fr.  Gbnt,  dan»  Revue  critique  de  legislation  et  de  jurisprudence, 
1900,  nouv.  s6rie,,t.  XXIX,  p.  127-128  (h.  propos  de  Propriite  et  contrat, 
de  C.  Bcfnoir).  —  Voy.  aussi :  H.  IIoun,  Autour  duprohUme  des  mithodes 
yuruiigti^s,  Bruxelles,  1920,  p.  19-29  (De  T^titde  des  id^es  juridiques). 

2.  F.  Larnaudb  {Marc  Sauiel),  dans  Kevue  intemationale  de  I'enseigne- 
ment,  4913-1«,  I.  LIX,  p.  198-199.  ~  Voy.  encore  F.  Lahnaude  (Notre 
programme),  dans  Revue  du  droit  public  et  de  la  science  politique,  1. 1, 
1894,  p.  3. 

3.  Comp.  F.  Iarnaudb  (Le  droit  public.  Sa  conception,  Sa  mctkode), 
dans  Les  mi thodes  juridiques,  Paris,  1911,  p.  16-17,  p.  20,  p.  21,  p.  23- 
24,  p.  28,  p.  58-61. 

4.  E.  Thallbr  {De  la  nature  juridique  du  litre  de  crtklil),  dans 
Ajuiudet  de  droit  commercialf  1906,  t.  XX,  premiere  purlie,  p.  i3!'>, 
note  I. 

5.  E.  Thallbr  {La  methode  en  droit  commercial)^  dans  Les  meihodea 
juridiques,  Paris,  1911,  p.  135.  ~  Adde :  p.  143-150. 
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sa  seule  description,  oii  apparalt  bien  le  lien  ^troit,  qui 
rattache  la  construction  aux  categories'    «   ...  Chaque 
institution  exige  un  effort  de  synthase,  pour  6tre  comprise, 
...  le  devoir  de  rhomme  de  loi  est  de  la  ramener  &  une 
figure  d'ensemble  r^sumant  ses  services  et  le  but  auquel 
ladite  institution  r6pond,   puis  de  classer    cette    figure 
parmi  les  categories  dej&.6tablies,  ou,  s'il  le  faut,  d'insti- 
tuer  pour  elle  une  categoric  nouvelle.  Et  c*e8t  en  cela.  que 
consiste  Tart  de  construction,    et  toute  entreprise    qui 
sabstient  d'y  recourir  laisse  T^difice  qu'elle  6ldve  entii- 
rement  d^couronn^..  Pour  employer  une  autre  m^taphore, 
la  construction  juridique  est  une  clef  de  voilte  qui  soutient 
tons  les  arceaux,  toutes  les  pieces  de  Toeuvre.  Son  avaa- 
tage  ne  reside  pas  dans  un  amusement  de  Fesprit.  Le 
mirite  qu*elle  a,  c*est  de  communiquer  au  cerveau,  sous 
forme  dense  et  abr£g6e,  un  appareil  de*d6monstration  au 
moyen  duquel  de  nombreuses  difficult^s  se  risoudront. 
Grdce  k  elle,  un  principe  dirigeant  gouvernera  les  cas  les 
plus  inattendus  de  litiges.   »*  Et,  apr^s  avoir  observe 
qu'  «  on  reconnalt  a  la  m^taphysique  une  action  affermis- 
sante  de  croyance  sur  Tesprit  >>  *,  il  ajoute  :  «  Le  «  prin- 
cipe »  est  une  boussole  et  un  stimulant  d'action  tout  k  la 
{ois.  1]  constitue  un  pr^cepte  de  connaissances,  on  a  un 
^«  principe  »  et  Ton  y  voit  plus  clair.  Maisil  est  au^siun 
agent  de  volont^  et  de  vie,  on  a  «  des  principes  »  de  con- 
duite.  Et  le  principe  intellectuel  et  les  prjjicipes  moraux 
sont  solidaires,  et  sans  lui,  et  sans  eux,  tout  s*effondre, 
tout  s  aneantit  »  *.  Eniin,  argumentant  de  son  experience 
|tersonnelle,  il  nous  dit  encore  :  «  Cette  spiritualisation  du 
droit  par  la  fiction  de  la  formule  a  dH  stayer  ma  foi  juri- 


1.  Coirxf).  ci-dessus,  p.  174  (n<>  213).— -  Aild^ :  Chapitre  ciDqui^me 
(\I\),  n«>«  207-213,  p.  123-174. 

2.  G.  Thaller  {La  mvthode  en  droit  commercial),  dans  Les  mithodes 
juridiques,  Paris,  1911,  p.  146. 

3.  E.  TiiALLEK,  ibid.f  p.  145. 

4.  E.  Thaller,  ibid,,  p.  148-149. 
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dique,  elle  Fa  peut-dtre  form6e  k  elie  seule. . .  A  d^fau  t  d'^lan 
pris  vers  les  id^es  pures,  le  droit  ne  m'aurait  pas  inl^- 
ress^.  »*.  —  Au  miliea  des  impressions,  un  peu  milang^es 
et  complexes,  qu'expriment  ces  d^veloppemenis,  on  en 
voit  surgir  Tafiirniation,  bien  convaincue,  qQ-'une  idealisa- 
tion, consciente  et  r^fl^chie,  des  regies  de  la  vie  socialc, 
doit  figurer  parmi  les  instruments  n6cessaires  au  progrfts 
rignlier  et  continu  des  institutions  juridiques  *. 

Mais,  c*est  dans  les  travaux  de  R.  Saleilles,  que  s'exprime 
Teffort  le  plus  vigoureux,  qui  se  soit  produit  chez  nous 
jusqu*alors,  pour  difinir  et  circonserire  la  port^e  des  con- 
cepts et  constructions  de  Tesprit,  en  vue  de  la  mise  en 
valeur  technique  du  droit  moderne.  —  Sans  insister  sur  la 
fafon,  successive,  tourmentie  et'  fragmentaire,  dont  il  a 
envisage  le  sujet  %  je  veux  seulement,  ici,  r^sumer,  par 
quelques  mots,  ou  se  rMuiront  les  complexit^s  ou  obscu- 
rites  de  leur  expose,  les  r^sullats  les  plus  nets,  qui  me 
paraissent  ressortir  de  son  oeuvre  k  cet  ^gard  : 

Les  idees  rationnelles,  que  I'esprit  digage  des  regies 
positives  du  droit  vivant,  et  qu'il  agence  en  constructions, 
tendcnt  k  produirc  des  principes,  qui  fournissent  une 
source  Kconde  et  pricieuse  de  solutions  juridiques^. 
Leur  force  active  tient  k  cc  que  «  le  droit  n*est  pas  une 
r&ilite  maierielle,  dont  on  puisse  constater  Texistence-en 


1.  E.  Thaller,  ibid.,  p.  148,  p.  149. 

2.  Voy.  notaroment,  poUr  {'application  :  E.  Thallkr,  De  la  nature 
juridique  du  titre  de  credit.  Contribution  a  une  ^tude  g^n^rale  sur  le 
droit  des  obligations,  dans  Annates  de  droit  commercial,  1906,  t.  XX^ 
premiere  partie,  p.  5-44,  p.  110-145,  et  1907,  t.  XXI,  p.  5-36,  p.  97-143. 

3.  Voy.,  1^-dessus  :  Fr.  Geny  (La  conception  gin^rale  du  droit,  de  ses 
$ources,  de  sa  mithode  dans  lUnuvre  de  Raymond  Saleilles),  dans 
l/cEUvre  juridique  de  Raymond  Saleilles,  Paris,  1914,  p.  U  et  p.  17 
(n*  4);  p.  18,  p.  19,  texle  et  note  1,  p.  21-22  (n«  5);  p.  23,  p.  25, 
p.  26  (n»  6);  p.  30,  texle  et  note  7  (n«  7) ;  p.  32  (n»  8) ;  n»  9,  p.  32- 
34;  p.  43  (n«  12);  p.  51,  texte  et  notes  2-3  (n»  13);  n^  15,  p.  55-60. 

4.  Voy.  notamment :  R.  Saleilles  (Qti^/gKes  mots  sur  le  rdle  de  la 
mithode  hisiorique  dans  Venseignement  du  droit),  dans  Heine  interna- 
tianaU  dt  r$Hteignement,  1890-lo,  \.  XIX,'*p.  495-497. 
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dehors  de  la  pensie  de  ceu^  qui  la  con^oivent  »  \,  Aqssi 
bien,  une  r^g'le  de  conduite  ne  prend-elle  le  caracl^re  de 
r&^le  de  droit,  ne  regojit'elle  la  «  frappe  juridique  >i,  que 
si  elle  rev^t.  la  forme  d*un  concept  accepts  de  ropinion 
commune  et  s'harmonisant  avec  Tensemble  du  syst6me  de 
droit  en  vigueur*.  —  Ces  «  prjncipes  de  teciinique  juri- 
dique »•  qui  ne  font  le  plus  souvent  que  dissimuler,  et,  en 
quelque  sorte,  d6guiser  les  raisons  purement  instincti  ves  des 
institutions  ',  ne  sAuraient,  d*aiUeurs,  se  confondre  avec 
«  les  principes  de  caractftre  philosophique,  devant  servir  de 
mesure  rationuelle  pour  ce  qui  est  de  la  valeur  objective, 
etnon  plusformelle,  des  dispositions  16gales  » ^. —  Par  suite, 
en  tant  qu*ils  consistent  eu  constructions  idiales,  les  «  prin- 
cipes »  n*ont  pas  m^me  importance  pour  tous  les  domaines 
de  r^iaboration  du  droit.  Le  16gislateur,  qui  appr^cie  libre- 
ment  les  considerations  intrinscquesde justice  ou  d*utilit6, 


i.  R.  Salbillbs  (L'origine  du  droit  et  du  devoir)  ^  dans  Revue  MorUa- 
lembert,  1908-1909,  t.  II,  p.  243.  —  Adde  :  H.  Salrillbs,  De  la  penon- 
naliti  juridique,  Paris,  1910,  p.  603.  Comp.  p.  603-625.  —  R.  Salbillbs 
{Droit  civil  et  droit  compare),  dans  Revue  intemaiionale  de  I'enseigne- 
nujfit,  1911-10,-t.  LXI,  p.  19-20. 

2.  Voy.  DoU^minent' :  R.  Salbillbs,  Du  refus  de  paiementpour  inexi- 
cution  de  eontrat,  Paris,  1^93  (Exirait  des  Annales  de  droit  cammer- 
cial),  p.  12  du  tirage  h  part.  —  R.  Salbillbs  (Conception  et  objet  de  la 
science  du  droit  compart) ,  dans  Bulletin  de  la  Soci^t^  de  Ugislation 
compar^e,  1899-1900,  t.  X^IX,  p.  402.  >-  R.  Salbillbs  (LesnUtkodet 
d*enseignement  du  droit  et  I'iducation  intellectuelle  de  la  jeunesse),  dans 
Revue  internationale  de  I'enseignement),  1902-20,  I.  XLIV,  p.  322.  — 
R.  Salbillbs  {Rapports  du  dnoit  et  de  la  iociologie),  dans  Revue  inter- 
nationale  de  I'enscignement,  1904-2^,  t.  XLVIII,  p.  432.  — R.  Salbillbs 
{Droit  civil  et  droit  compart),  dans  Revue'Tnternationale  dc  Venseigne- 
ment,  1911-1<»,  t.  LXI,  p.  9-17.  r-  Ct)rap.,  pour  de3  vues  plus  lar^^es 
R.  Salbillbs  {Un  fiouveau  livre  but  la  cession  de  dette),  dans  Annate: 
de  droit  commercial,  1899,  t.  XIII,  p.  82-83,  p.  91-92,  p.  93. 

3.  R.  Salbillbs  (Le  principe  de  la  continuation  de  la  personne 
d^funt  par  I'fUritier  en  droit  romain),  dans  Festschrift  OUo   Gierke 
Weimar,  1910,  p.  1016.  Adde  ;.p.  1015-1034.  —  R.  Salbillbs  (Droit  civ 
et  droit  compare),  dans  Revue  internationale  de  Venseignement,  1911-1 
t.  LXI,  p.  20-22. 

4.  R.  Salbillbs  {icole  historique  et  droit  naturei),  dans  Revue  tri- 
mestrielle  de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  87-88. 
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n  a  que  faire  des  purs  concepts  ^  II  doit^viter  de  les  iotro- 
daire  dansses  dispositions sirictement  positives,  ou  ils  ris- 
qneraient  de  se  figer  *.  M6nie,  les  concepts,  qui  se  seraient 
malencontreusement  insinu^s  dans  le  travail  l^gislatif,  ne 
sent  pas,  en  principe,  oblig^atoires  pour  Tinterpr^te  '.  Le 
jqge,  proc^dani  par  solutions  empiriques,  au  vu  des  int^- 
rfitscoxicrets  qu*il  s'agit  pour  lui  d*£quilibrer,  ^vitera  6ga- 
lement  de  s'^garer  dans  la  creation  des  constructions 
id6ales.^,sauf&  utilisercellesque  luioffriraient  les  auteurs, 
sui'tout  quand  elles  ont  ralli6  les  suffrages  dc  Topinion 
commune '.  C^est  done  A  la  doctrine  qu*incombe  propre- 
ment  la  mission  de  digager  les  concepts  etd*en-£difler  des 
ensembles,  qui,  saisisSant  fortement  les  r6alit6s  de  la  vie 


r.  R.  Saleillbs  (Notice  sur  ie  Cade  civil  pour  V Empire  d'Allemagne), 
dtais  Anntiaire  4e  Ugislalion  itrang^re,  i897,  t.  XXVI,  p.  151.  — 
fl.  Salbillks*  Preface  k  \*.  Lyon-Cakn,  La  femme  marice  dllemande, 
Paris,  1903,  p.  xiv-xv,  p.  xvii-zviii. 

2.  itSALEiLLBS  {NvHce  susJe  Code  civil  pour  I'Empire  d'Allemagne), 
dans'  Annuaire  de  ligislalion  iirangtre,  1897,  t.  XXVI,  n.  151.  — 
R.  Salsillbs,  daDs  Bulletin  de  la  Socitti  d^itudes  Ugiilaltoes,  i901- 
1902,  t.  I,  p.  148.  —  R.  Salbillbs,  Introduction  a  I'etude  du  droit  rAvil 
allemand,  Paris,  1904,  p.  57-58. 

3.  R.  Salbillbs  (Compte  rendu  de  J.  Ungbr,  Shuldiibemnhme)^  dans 
Bulletin  de  la  Society  de  kgi$lation  compar^e,  1899-1900,  t.  XIX,  p.  151. 
—  R.  Salbillbs  (Dela  cession  de  dettes)^  daiis  Annates  de  droit  com- 
mercial, 1890>  t.  IV,  deuxifeine  parlie,  p.  38-47  (n«>  38-50).  — 
R.  Salbillbs  {Vn  nouveau  livre  sut  la  cession  de  dette),  dans  Annales 
de  droit  commercial,  1899,  t^  XIII,  p.  91^92.  7-  Voy.,  en  sens  contraire 
snr  ce  point :  Fr.  Gbny,  Metkode  dHnterpr^tdtion  et  sources  en  droit 
priv^  positif,  Paris,  1899,  p.  241-245,  2«  6d.,  1919,  t.  I,  p.  278-283 
(n*  iOl). 

4.  R.  Salbillbs,  Preface  ^  L.  Lyon-Caen,  La  femme  mariCc  alle- 
mande,  Paris,  1903,  p.  xu,  p.  xvii-xviii.  —  R.  Salbillbs  {Droit 
civUei  droit  compare) t  dans  Revue  internationale  de  I'enseignement, 
1911-l*,'l.  LXI,  p.  10-11,  p.  13,  p.  18,  p.  22-23. 

5.  \oj.  uotamment  :  R.  Salbillbs  {Lettre  d  Af.  P.  D^sj  ar  dins  sur  Vcn- 
seignement  du  droit),  dans  Union  pour  la  virile.  Correspondance  men- 
snelle.  Post-scriptam-2i  la  .troisi^me  s^rie  des  «  Libres  entretiens  »,. 
Paris,  1907,  p.  33.  —  R.  Salbillbs  [Droit  civil  et  droit  compart),  dans 
Hecue  internationale  de  I'enseigneminf,  1911-1*,  t.  I.XI,.  p.  23-24.  ^ 
Comp.  Revue  tnmestrielle  de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  104. 
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sociale,  p^nitrent,  en  m6me  temps,  les  esprits  des  inti- 
res66S}  pour  y  assurer  la  plus  grande  fermei6  du- droit: 
en  cela  consiste  pr6cis6ment  la  technique  dqclrinale  cons- 
tructive K  —  Dans  Tusage  des  conceptiotis  et  constructions, 
la  doctrine,  qui  resie,  en  principe,  absolument  libre', 
doit  s*appliquer  k  modeler  les  conceps  sur  les  faits,au  lieu 
de  pr^tendre  plier  les  faits  aux  concepts  '.  EUe  prendra 
les  constructions  de  toutes  mains,  et  notaniment  saura  les 
chercher  dans  les  syst^mes  de  droit  voisins  et  en  progrds, 
par  la  voie  du  droit  compart  ^  Eile  n'ti6sitera  pas  a  trans- 
former ou  a  modifier  ses  concepts,  suivant  Texigence  des 
cas,  etafin  d'arriver  d  dcS  constructions  juridiques  de  plus 
en  plus  parfaites  ^  II  convient  d'ajouter,  que  le  syst^me 
des  constructions  juridiques  est  particuli^rement  efficace 
et  d^cisif,  pour  completer  Tid^e  de  but  ou  y  supplier,  soit 
quand  il  s'agit  de  f^conder  et  de  mettre  en  valeur  des 
volont6s  obscures  dans  un  domaine  ouvert  a  leur  autono- 


1.  R.  Salbillbs  (Droit  civil  et  droit  compart),  dans  Revue  interna- 
tionale  de  I'enseignement,  i^ii-i^,  t.  LXI,  p.  14,  p.  18.  Adde  : 
p.  18-25. 

2.  Voy.  nolamment  -.  R.  Salbilles  (Gompte  rendu  de  J.  Ungeb, 
Schuldubernahme),  dans  Bulletin  de  la  Socidt^  de  legislation  camparie, 
18^)9-1900,  t.  XIX,  p.  151.  —  R.  Salbilles  (Ecole  historique  et  drmt 
naturel)y  dans  Revue  indmtrielle  de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  104.  — 
Comp.  ci-dessus,  p.  183,  texte  et  note  3  (n<>  215). 

3.  Voy.  notamment :  R.  SalzillzSj  Du  re f us  depaiement  pour  inexe- 
cut  ion  de  contrat,  Paris  y  1893,  p.  29  (n**  18).  —  R.  Salbilles,  dans 
Bulletin  de  la  SociM  d'etudes  legislatives,  1901-1902.  t.  I,  p.  134. 
p.  148,  et  1904,  t.  Ill,  p.  174-17.^.  —  R.  Saleillbs,  Etude  sur  I'histoire 
des  societf^s  en  commandite),  dans  Annates  de  droit  commercial,  1897, 
t.  XI,  p.  45. 

4.  R.  Saleillbs,  dans  Bulletin  de  laSocidte  de  legislation  comparte, 
1889-1890,  t.  XIX,  p.  151 ;  1899-1900,  t.  XXIX,  p.  391,  p.  401-403,  et 
dans  Revue  Internationale  de  Venscignement,  191  l-l'*,  t.  LXI,  p.  25-32. 

5.  Voy.  notamment  :  R.  Saleillbs,  dans  Revue  intcrnationale  de 
Venseignement »  iS9Q-i^y  t.  XIX,  p.  491-495.  —  Du  refus  de  paiemeni 
pour  inexicution  de  contrat,  Paris,  1893,  p.  13.  —Preface  h,  Fr.  Gbny, 
MHkode  d'interprHation,  Paris,  1899,  p.  iv-v,  p.  vii-x,  p.  xi-xii;  2«ed., 
1919, 1. 1,  p.  xvi-xvii,  p.  xixnxxu,  p.  XXIV.  —  Introduction  au  droit  civil 
allemand,  Paris,  1904,  p.  57-58. 
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mie,  soit  quand  on  doit  canaliser,  pour  en  tirer  une  direc-^ 
lion  ferme,  un  courant  d'id6es  encore  incertaines  et  ten- 
dant  k  la  derive  ^ 

216.  —  Telles  nous  apparaissent,  en  substance,  les  con~ 
elusions  les  plus  fermes,  auxquelles  soit  arriv^  le  seul  de 
nos  philosophes  du  droit,  qui  semble  avoir  senti  Timpor- 
tance  et  les  difticult^s  du  probl^nie.  — Or,  tout  en  rendant 
hommage  &  son  effort  et  reconnaissant  le  prix  des  solutions 
qu'il  nous  apporte,  dans'un  sujet  si  obscur  et  si  complc- 
iement  n6glig6',  je  ne  puis  dissimuler  que  tons  ses  d^ve- 
l^ppem'ents  n'arrivent  pas  &  produire  la  pleine  clart6 
desirable,  en  raison,  ce  semble,  de  deux  d^fauts,  qui  atlei- 
gnent,  de  plus  fort,  les  aulres  essais  tenths,  dans  le  m£me 
sens,  d'une  fagon  d'ailleurs  beaucoup  moins  pin^trante  '. 

D'une  part,  nos  auteurs  n'ont  pas  su  isoler  et  specifier, 
de  fagon  precise,  les  proc£d£s  de  construction  concep- 
taelle,  dont  il  s'agit  exclusivement  de  fixer  le  r6le.  Malgr6 
leurs  essais  de  distinction,  ils  continuent  de  in^langer,  avec 
les  concepts  proprement  dits,  les  principes  rationnels  tir^s 
de  la  seule  consideration  des  r6alit6s,  les  definitions  qui 
tendent  simplement  i  delimiter  celles-ci  pour  les  sou- 
mettre  aux  regies,  les  raisonnenients  logiques  ndcessaires 
au    develop pement  des  pr6ceptes  acquis.  De   tout  cela 


1.  Voy.  surtoul :  R.  Saleilles,  Du  refus  de  paiement  pour  inex^cu- 
tion  (le  contrat,  Paris,  4913,  p.  6-14.  —  Adde,  dans  Revue  internatio- 
naie  de'renseignement,  1890-1%  t.  XIX,  p.  495-497. 

2.  Comp.  Fr.  Gei^y  [La  conception  generate  du  droit,  de  ses  sources, 
de  sa  mUhode  da^is  Vceuvre  do,  Raymond  Saleilles),  dans  Lmuvre  juri- 
dique  de  Raymond  Saleilles,  Paris,  1914,  p.  58-59  (n<>  15). 

3.  Je  puis  ajouter  encore,  parrni  les  etudes,  6man6es  d*individua- 
Itl^s  moins  accus^es,  et  proc^dant  pa**  essai  plut^t  ijue  fournissant 
le  r^sollat  d'elTorts  longuement  pouss^s,  qu^'iques  passages  int^res- 
sants  de  H.  Gazin,  Essai  critique  sur  id  notion  tie  p'ttrimoine  dans  la 
doctrine  classique ,  these  de  doct.  Droit,  Oijon,  /£^ / 0-1 91 1,  po^im, 
notammentp.  6-8  et  p.  30  (Inti  eduction),  surtout  Conclusion,  p.  481- 
496.  —  Voy.  aussi  les  auteurs  ou  travaux  signals  par  Fr.  Obny, 
Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  t.  I,  Paris,  1914,  p.  104-108 
(Of  86-87). 
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risulte  un  complexvs  d'id<ies,  qui  empftche  de  discerner  le 
seul  point  d^Kcat  a  envisager.  —  D'autre  part,  pour  rteou- 
dre  ce  probl^me  mal  d£brouill6,  on  ne  nous  ofTre  que  des 
affirmations.  Ainsi,  quand  on  nous  dit  que  les  construc- 
tions bas6es  sur  les  concepts  donaent  seules  la  «  frappe' 
juridique  »  aux  regies  non  consacr^es  par  la  loi,  qu*ft  leur 
difaut  «  il  n'y  a  plus  qu^arbitraire  ou  incertitude  pour  les 
int^ress^s  »>^  Ou,  quand  on  declare  que  le  proc6d6  des 
constructions  conceptuelles  doit  rester  stranger  au  16gis« 
lateur  ei  £tre  riserv6  k  la  doctrine*.  Ou,  quand  on  pro- 
dame  celle-ci  pleinement,  libre  dans  la  creation  et  le 
maniement  des  concepts,  k  tel  point  qu'elle  puisse'm^me 
^carter  ou  modifier  ceux  aiixquels  le  16gisiateur  parattrait 
8*£tre  plus  ou  moins  consciemment  attach^*.  Totis  ces 
apophtegmes  ne  sont  -■  pas  sans  qaelque  seduction  pour 
Tesprit.  Au  premier  abord,  ils  paraissent  assez  plausibles. 
Mai^  d6s  que  nous  y  rifl^chissons  davantage,  nous  nous 
prenons,  faute  de  preuve,  k  douter  de  Icur  bien-fond^. 
Nous  nous  diisons,  qu*apr6s  tout,  le  contraire  est  ^galement 
soulenable^  Du  moins,  voudrions-nous  en  trouverquelque 


1.  R.  SAtKiLLKs,dans  Bulletin  de  la  SociiU  de  legislation  campar^e, 
i  899-1 900,  t.  XXIX,  p.  40^.  —  Adde  :  R.  Salbillks,  dans  Hevne  inter- 
nationale  de  renseignement,  i890-l<^,  t.  XIX,  p:  496;  el  dans  Letire  a 
M,  P,  Desjandins  sur  l*enscignement  du  droit,  Paris,  1907,  p.  33.  — 
Comp.  ci-dessus,  p.  182,  texte  et  note  2  (n<*  21^). 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  183,  texte  et  notes  1-5;  p.  184,  texte  et  note  1 
(no  215). 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  183,  texte  et  note  3;  p.  184,  texte  et  notes  2 
et  5  (n«.215). 

4.  Ainsi,  pour  defendre  la  o^cessit^  des  constructions  doctrinales, 
R.  Saleilles  all^gue  qu'elles  tendeatksubstituer  une  id^e  de  raison 
k  un  pur  sentiment  (Droit  civil  et  droit  compart),  dans  Revue  interna- 
tionale  de  Vemeignement,  1911-1**,  t.  LXI,  p.  19-^2.  —  Mais,  k  y  bien 
r^.fl6cliir,  il  n*y  a  1^  qu*une  opposition  factice.  Et,  si  Ton  prend 
Texemple  pr6.sent^  k  son  appui,  je  ne  vois  pas  en  quoi  Fid^e  de  con- 
tinuation de  la  personne  du  d^funt»  ou  celle  de  la  saisine,  employees 
pour  expliquer  Tobligation  de  Vli^ritier  aux  dettes  de  \k  succession 
ultra  vires  hereditatis,  seraient  plus  rationnelles  ou  moins  sen ti men- 
tales  que  I'id^e  de  la  soUdarite  familiale. 
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jostificaiioDy  dans  les  d6velappeinents  ou  Ton  nous  les 

prisente.  Et  jusqu'ici,  c'est,  U-dessus,  one  carence  absolue. 

La  constatation  de  ces  d^faillaqces,  si  elle  ne  suffit  pas 

inoas  promettre  le  8ucc6s,  dans  la  l^he  ardtie  qu*il  nous 

faat  i  noire  tour  entreprendre,  doit,  du  moins,  en  nous 

primanissant  contre  les  dangers  qu'elle  recMe,  nous  t^racer 

la  marcbe  &  suivre,  pour  nous  rapprocher  au  mieux  du  but. 

—  A?ani  tout,  et  essentiellement,  il  s^agit,  par  une  s^rie 

deliminations,  de  distinctions  et  de  pr6cisions,  de  serrer, 

d  aossi  pi*6s  que  possible,  le  probiime,  seul  vrainient  d6li- 

cat  a  rteoudre  (§1).  —  Gela  fait,  et  sans  pr6tcndre  tran- 

cber  le  d6bat  par   des  demonstrations  apodictiques  et 

coQvaincanies,  jc  voudrais,  du  moins,  ajouler  quelques 

jaioQs  i  ceux  d^ji  posis  et  les  affermir-grA^ce  k  des  obser- 

vatbns  tir^s  des  faits,  qui  pussent  ouvrir  une  voie  sAre  h, 

qoelques  progrfes  de  m^tbode  (§  II).  —  Enfin,  il  convien- 

drait  de  faire  lessai  des  r^sultats  acquis  sur  certaihes 

questions,  prises  au  hasard  de  la  rencontre,  dans  le  vasle 

ensemble  da  droit  priv6  contemporain  (§  111). 


217.  — ^  Toutd^abord,  nous  r^serverons,  pour  Texanii- 
nerdans  un  chapitre  uitdrieur  (cbapitre  huiti6nie  [XXII]), 
le  r6lede  la  terminologie  et  de  la  pbras^ologie,  dans  T^la- 
boration  technique  du  droit.  Les  mots,  leur  agencement, 
les  formules  usuelles  qui  s'en  d^gagent,  ne  sont  pas  sans 
lieo  avec  les  operations  de  Tesprit,  qui  les  pr^parent,  dont 
ils  condensent  et  fixent  les  resultats.  Mais,  formant  comnie 
00  proloDgement,  des  procedes  plastiques  en  m^me  temps 
que  des  proc6d6s  intellectuels,  de  la  tecbnique  juridique, 
iissont,  &.vrai  dire,  dou^s  d'une  efficacite  propre,  qui  Icur 
merile  uoe  place  k  part,  dans  un  ensemble  organise  de 
toute  eelte  6tude  ' . 


i.  Voy.  ci-apr^s  le  chapitre  huitieme  de  cette  parlie  (chap.  XXII).  — 
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Qu^nt  aux  moyens,  principalemenl  didactiques^  de  Tex- 
pos6  des  regies  juridiques,  tels  que  leg  d^finitioDS,  les 
divisions,  les  classifications  des  notions  formant  Tobjet  de 
r6laboration  k  poursuivre,  il  ne  semble  pas  qu'il  y  ait  lieu 
de  leur  consacrer  ici  de  nouveaux  d6veloppements  ^  Les 
r^sultats,  qu'ils  apportent,  profitent  i  la  mise  en  oeuvre 
pratique  du  droit,  par  Tintennidiaire  de  la  recherche 
scientifique  de  ses  principes.  Et,  Ton  ne  voit  pas  que  leur 
maniement  technique  offre  des  parUciilaritis,  vraiment 
dignesde^retenir  Tattention.  II  suffiradonc,  k  leur  6gard, 
de  nous  r6f6rer  aux  explications,  pr6c6deniment  fournies, 
dans  la  partie  g^nirale  de  ce  travail  *. 

I^  m^thode  mdme  de  d^couverte  des  solutions  juridi- 
ques,  par  le  moyen  des  jugements  (au  sens  philosophique 
du  mot),  raisonnements,  d6ductions  ou  inductions,  avec 


Rappr.  Fr.  Gbny,  Science  et  iechniqtJte  en  droit  prMpositif,\^V^rii&y 
1914,  no  61,  p.  150-152. 

1.  De  ce  point  de  vue,  purement  descriptif,  R.  Lronhard,  Derallge- 
meine  Theil  des  bQrgerlicken  Gesetzbuchs  in  seinem  Einfiusie  aufdie 
Fortentwickelung  der  Rechtswissenschaft,  Berlin,  J.  Gutteutag,- 1900, 
§  21,  Die  parstellungsformen  der  Rechtswissenschaft,  p.  55-58,  a 
pr6sent6  une  analyse  int^ressante  des  principaux  proc^d^s  intellec- 
tuels  de  r^laboration  juridique,  qu'il  condense  en  trois  groupes: 
a)  les  concepts  de  droit  (Rechtsbeg'riffe,  subdivis^s  en  Begriffsabgren- 
zung  ei  Begriffsbildung) ;  b)  les  regies  de  droit  {Rechtsregeln);  c)  la 
syst^matisation  {Systematik).  —  If  rattache  la  Konstmction  h  la 
Begriffsbildung.  —  On  trouvera  aussi,  sur  tout  cela,  quelques  id^es 
int6ressanles,  bien  qu*un  peu  confuses,  dans  G.-A.  Mkuxamn,  Obser- 
vations stir  le  systime  dit  droit  privi,  Geneve,  1909,  §§  10-15,  p.  62- 
1Q9. —  Adde!  &}i  mdme  auteur  :  Prolegemena  zu  einem  Sytiemdet 
Vermogensrechts,  Qreslau,  1903. 1.  Methodologische  Vorbemerkungen, 
§§  1-6,  p.  1-71..  —  Voy. encore:  L.  BROrr,Dte  Kuhstder  Rechtsanwen- 
dung,  Berlin,  J.  Gutientag,  1907,  p.  161  (§  10). 

2.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priti  positif,  I, 
Paris,  1914,  n<>52,  p.  152-156.  -*  Et  sp^cialemenl',  sur  le  r61e  teehni- 
que  des  divisions  et  classifications  conduisant  aux  cat^ories :  p.  155, 
texte  et  note  2.  —  Adde  G.  Radbruch,  Ikr  Handlungsbegriff  in  $einer 
Bedeutung  fUr  dds  Strafrechtssystem.  Zugleich  eln  Reitrag  zur  Lehre 
von  der  rechtswisseiischaftlichen  Systemalik,  Berlin,  J.  Gultentag, 
1904,  notarnment:  Erster  Teil.  Ueber  rechtswlssenschaftliche  Syste- 
matik,  p.  7-67. 
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le  secours  dc  l^analyse  et  de  la  synthase,  fonclionne  ici 
telle  que  nous  Tavons  d^crite  sous  son  aspect  g6n6ral  ^  — 
Avani  tout,  notamment,  s'impose  une  procedure  stricte- 
ment  logique,  toutes  les  fois  qu*il  s'agit  de  d^velopper  les 
consequences  de  voloni^s  bumaines,  qui  ne  se  peuvent 
ioterpr^ter  que  suivant  les  lois  formelles  de  l*esprit,  ou, 
plus  g^n^raleinent,  quand  on  doit  faire  fructifier  un  prin- 
cipe,  dont  la  logique  seule  fournit  une  representation 
adequate  k  tons  ceux  qu'il  r^git '.  II  convient,  seulement, 
d  observer,  que  la  necessity,  presque  constante,  en  droit, 
de  concilier  des  volont^s  quelqiie  peu  divergentes,  ou  de 
coQibiDer  ensemble  des  principes  k  tendances  diverses, 
adoucit  la  rigueur  d*une  logique  unilat6rale  et  aboutit  k 
faire  doniiner,daDslainise  en  oeuvre  des  rdgles  juridiques, 
cette  «  deduction  temperee  »,  qui  forme  la  marque  dis- 
tinctive de  nos  raisonnements  les  plus  plausibles'.  — 
Toutes  ces  idees,  que  j^ai^deji  expos^es^,  rebcontrent, 
dans  reiaboration  technique  du  droit,  un  large  champ 
d*application.  Et,  si  Ton  en  voulait  presenter  des  exem- 


i.  Voy.  Fr.  Gbny, Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  I, 'Paris, 
1914,  n»  58,  p.  i56-157,  et  n^*  57-63,  p.  165-194.  —  Adde  :  G.  Rad- 
BBVCH,  op,  et  loc,  citt.  —  Et,  sur  la  nature  exacte  du  raisonneraent 
juridique,  comp.  L..  Brutt,  Die  Kun$t  der  Rcchtsanwendung,  Berlin, 
J.  Gnttentag,  1907,  p.  38-42,  §  8).         * 

i.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  I,  Paris, 
1914,  n'43,  p.  122-126.  --  Comp.  Fr.  Geny.  MHhode  d'interprHation 
et  sources  en  droit  privi  positif ,  Paris,  1899,  p.  113-114  (n**  61), 
p.  464  (n«  158);  2«  6d.,  191  d,  t.  I,  p.  127-128  (n^  61),  t.  11,  p.  82-83 
(o«  158).  Adde  :  no  102. 

3.  Sur  la  n^cessit^,  pour  la  mise  en  ceuvre  du  droit,  et  en  raison 
de  son  caract^re  organique,  d'une  logique  bas^e  sur  des  concepts 
multiples,  Tari^s,  soupies  et  tebant  compte  de  la  relativity  des 
choses,  Yoy.  J.  Kohlbr,  Lehrbuch  des  bUrgerlichen  Rechts,  Berlin, 
C.  Heymaon,  t.  1, 1904,  p.  23-28  (§  8,  iv-vii).  —  Adde  :  Ed.  Meynial, 
Ou  rdk  de  la  logique  dans  la  formation  scientifique  du  droit,  dans 
Bume  de  m^taphysiquc  et  de  morale,  1908,  t.  XVI,  p.  164-189.  —  Voy. 
aussi  :  F.  Mallieux,  Vex^g^se  des  Codes  et  la  nature  du  raisonnement 
juridique,  Paris,  Giard  et  Mri^re,  1908. 

4.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  privC  positif,  I,  Paris, 
1914,  n*  48,  p.  122-126;  n»  58,  p.  156-157;  n^' 57-67,  p.  165-212. 
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pies,  on  pourrait  cdnsid^rer,  soit  le  principe  giniral  des 
risques,  r6suni6  dans  la  rigle  :  res  perit  domino,  avec  les 
modifications  qu'il  pent  subir  par  le  choc  d*autres  pria- 
cipes  \  soit  les  etfets  de  la  confusion  limit^s  k  Tincompa- 
tibilit6  des  situations  qu*elle  suppose  (en  mati^re  d'osu- 
fruit,  de  servitudes  foncidres,  d*obIigations  principales  ou 
accessoires,  d*hypolb6ques...), soit,  dans  tin  domaihe  plus 
restreint,  les  consequences  tiroes,  par  la  jurisprudence  ou 
la  doctrine,  de  rinali6nabilit6  dotale,  quant  aux  obli{^- 
tions  de  la  femme  dotale  (suivant  leur  origine  contrac- 
tuelle,  quasi  contractuelle,  d^iictnelle  ou  quasi  dilic- 
tuelle),  voire  nidme  pour  sa  reaction  sur  les  parapbernaux 
(dot  incluse) '. 

Au  surplus,  tous  ces  procidis  logiques  puisent  leur 
valeur  dans  Tanalogie.  L'esprit  humain  proc^dei  du  mime 
au  ni^me,  ou  du  semblable  au  semblable.  Et,  quand  il 
s*agit  de  d^couvrir  les  regies,  qui  dirigeront  la  condaite 
ext^rieure  de  rhomme,  le  besoiu  d'unit^,  qui  est  k  la  base 
de  notre  nature,  nous  fait  assez  sentir  que  des  situations 
analogues  doivent  6lre  regies  de  mdine  sorte.  Or,  ce  prin- 
cipe joue  un  r6le  important  daiis  T^laboration  technique 
du  droit.  II  permet  k  Fing^niosite  bumaine  de  donner 
aux  regies,  une  fois  acquises,  un  champ  d  extension  pres- 
que  ind^fini,  sous  la  condition  seulement,  qu*on  trouve, 
dans  les  cas  nouveaux,  les  elements  de  la  solution  pr^la- 
blement  ^tablie.  -*-  Mais,  li-dessus  encore,  les  d^veloppe- 
ments  nicessaires  se  trouvent  avoir  tik  d^jA  pr6senteH\ 
Et,  leur  application  k  T^laboration  technique  du   droit 


1.  Cons.  Fr.  Geny,  Risque&  et  respomabillU,  dans  RewK  irimettrielU 
de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  812-849.         i 

2.  Voy-.,  pour  d*autres  appHcalioDs  :  Fr.  Gbny,  Science  et  technique 
en  droit  pnv^positif,  I,  Paris,  1914,  n««  64-66,  p*  194-210. 

3.  Yoy.^  notamment :  Fr.  Gbny,  Science  et  techniqtie  en  droit  priv^ 
positif,  I,  Paris,  1914,  p.  157-^158  {n»  54),  p.  161  (n^  66),  p.  179-180 
(n**  60).  --  Gomp.  P.  VakderEyckbn,  MHh^Mie  positive  de  tinterpreta- 
(ionjuridiqiie,  Biuxelles  et  Paris,  19C7,  n«  186,  p.  307-308, 
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n  offrirait  aucune  pa»rlicularit6,  digae  dejoiention,  si  i  ana- 
logic ne  se  rSalisait  souvent,  dans  ce  domaiiie,  &  grand 
renfort  do  ces  moyens  concepiuels  ou  constructifs,  que 
nous  devons  seuls  envisager  ici,  de  pjlus  ^rks,  dans  leur 
emploi  spicialement  technique. 

218.  —  En  e£fet,  la  forme,  TraimeDt  caract6ristique,  de 
la  procedure  intellectuelle,  appliqu^e  aux  choses  du  droit, 
consiste  k  isoler,  par  un  effort  d*abstraction,  les  cpncepta, 
qui  semblent  dominer  les  r^alil^s  juridiques,  puis,  les 
envisageant  en  eux-mfimes,  ^  les  analyser,  les  modifier, 
les  agencer  et  les  combiner,  de  fa^on  k  en  cr^er  des  entit^s 
iodipendantes,  capables  pourtant  de  r^gir  les  fails  de  la 
Tie  sociale  par  la  vertu  de  Tidie  qui  les^aninie^  G*est 
ce  qu  on  appelle  plus  sp6cialement  la  construction  juri- 
diqiiCf  essentiellement  r6aUs6e  au  moyen  de  la  represen- 
tation par  concepts,  et  dont  les  risultats  se  traduisent 
en  bypothises  ou  tb6ories,  pour  teudre  k  la  syst6matisa- 
tioQ  complete  du  droit '.  — :  Sans  doute,  d*autres  sens  ont 
encore  616  pr6sent6s,  de  Texpression  »  construction 
jaridique  ».  On. la  adapt6e,non sans abus, k  la  »  subsump- 
tion  M  des  fails  aux  regies  juridiques,  telle  que  la  prati- 
quenl'le  jage  ou  radminislratcur  '.  Plus  exactemeut, 
on  a  pu  s^parer  uue  construction,  tir6e  des  pr6ceptes  du 
droit^et  unc  conslrqction,  bas6e  sur  des  principes  sup6- 
ricars*.  —  Mais,  quelque  varices  que  soient  les  sources  oil 


1 .  Comp.  E.  ZiTBUCANN,  Die  Gefahren  des  bUrgerlichen  Gesetzbuches 
far  die  BeehtswUsenschaft.  Rede,  Ronn,  i896,  p.  i6-17.  —  A.  von  Tuhr, 
Ikr  aiigemeint  Teil  des  deutscken  bilrgerlichen  Heckts,  Leipzig,  i910, 
Vorwort,  p.  vii-viii,  p.  xi-xiii. 

2.  Voy.  sarlout :  Fr.  Gbxy,  Science  et  technique  en  droit  prive  post- 
til  I,  Paris,  1914,  n«  40,  p.  113-114  et  p.  158160  (q«  54).  —  Comp. 
Fr.  Gbxy,  Mithoile  d* interpretation  et  sources  en  droit  prive  positif, 
Paris,  1899,  2«  ^d.,  1919,  n*»  22,  n<»  25,  n»  60,  no  77,  no  81,  n»  158. 
--  Adde  :  E.  Tballbr  (La  mithode  en  droit  commercial) ,  dans  Les 
vUthodes  juridiques,  Paris,  1911,  p.  143-150. 

3.  E.  Stamps,  Uie  Freirechtsbewegung,  Rei'lin,  1911,  p.  8. 

4.  E.  Stampk,  Die  Freirechtsbewegung,  Berlin,  1911,  p.  8. 
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elle  puise,  la  construction  juridique,  si  Ton  veut  lui  recon- 
nattre  une  nature  nettement  sp^cifique,  ne  peut  6tre  que 
le  travail  de  Tesprit,  trailant  la  mati^re.du  droit  suivani 
ses  nioyens  propres  (concepts),  qui  convergent  tous  autour 
^  de  Fabstraction  et  aboutisseut  a  une  idealisation  synthi- 
tique  du  rieP.  II  y  a  la  une  m^tbode,  qui,  sans  £tre 
particulidre  au  droit ';  y  prend  une  couleur  originale  et  y 
produit  des  effets  consid^rablics '.  J'en  ai,  jadis,  pr£senl6 
de  nombreuses  applications^,  qu'on  poiirri^it  ais6inent 
multiplier  encore,  tant  Tillustiration  du  proc^d^  apparail 
en  cbaque  manifestation  de  la  jurisprudence  positive. 
Qu*il  me  suffise  de  signaler  ici,  pour  en  essayer  plus 


i,  Voy.  encore  :  R.  von  Jhbring,  Geist  de»  rdmUchen  Recht$,  11,2, 
§  41,  4  A.,  Leipzig,  1883,  t.  Ill,  p.  357-389;  Esprit  du  droit  romain, 
trad.  (leMBULKNABRB,3«6d.,  Paris,  1887,  t.  Ill,  §46,  p.  50-80.  —  Seho'i 
und  Ernst  in  der  Jurisprudenz,  Leipzig,  1885,  p.  6-47;  Satires  et  v^rites, 
trad,  de  Mbulbnabrb,  Paris,  1902,  p.  74-83.  —  B.  Windschsio,  Lehrbuch 
des  Pandektenrechts,  9  A.  Th.  Kipp,  t.  I,  Frankfurt  a.  M.,  1906,  p.  112, 
texte  et  notq  2.  Comp.  tout  le  §  24,  p.  110-112.  —  R.  Leonhard,  Der 
allgemeine  Theil  des  bUrgerlichen  Gesetzbuclis  in  seinem  Einfiusse  auf 
die  Fortentwickelung  der  Rechtswissenschaft,  Berlin,  1900,  §  21,  II, 
b,  p.  54;  comp.  tftid.,  IV,  p.  58.  — R.  Stamxler,  Theorie  der  Hechtswit- 
senschaft,  Halle,  a.  d.  S.,  1911,  vierter  Abschnitt,  D.  Die  juristische 
Konstruktion,  p.  336-363.  — G.  Raobruch,  EinfUhrung  in  die  RechU- 
wissenschaft,  Leipzig,  1913,  p.  144.  —  L.  Brutt,  Dt>  Kunst  derRechts- 
anwendung,  Berlin,  J.  Guttentag,  1907,  p.  90-91  (§  5);  p.  161  (§  10); 
p.  162-163  (§  10).  —  Rapp.  encore  :  P.  de  TouaTOUu)N,  Les  prineipes 
pkilosophiques  de  Vhistoire  du  droit,  Paris  et  Lausanne,  1914-1919; 
p.  432-448,  p.  487-488. 

2.  Sur  les  sciences  de  construction  proprement  dites  (dont  les 
objets  ne  sont  que  possibles),  telles  que  les  math^matiques,  la 
m^canique,  voy.  nolamment :  H.  Tainb,  De  VinteUigence,  6d.,  in-8, 
Paris,  Hachette,  1870,  I.  II,  2«  partie,  liv.IV,  chap,  i,  §  11,  p.  262- 
288;  chap,  n,  §  II,  p.  332-394;  chap,  in,  p.  395-492,  passim,  notam- 
ment,  §  II,  i,  p.  420-434  et  p.  473-479  (§  III,  ii). 

3.  Voy.  surtout  :  N.-M.  Korkounov,  Cours  de  tfieorie  ginirale  du 
droit,  trad.  Tghernoff,  Paris,  Giard  el  Bri^re,  1903,  §  64^  p.  532-542, 
sous  ce  tilre  :  L'elude  scientiOque  du  droit. 

4.  Voy.  notamment:  Fr.  Gbny,  Methode  d' interpretation  et  sources  en 
droit  privipositif,  Paris,  1899,  2«  6d.,  1919,  n«  24,  n***  66-67,  n"  10- 
76,  n°*  7d-79.  —  Science  et  technique  en  droit priv^  positif,  I,  Paris, 
1914,  p.  118-119  (n«  42);  p.  200-201  (a^  66);  p.  207-210  (n»  66). 
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Toin  la  critique  ^  parmi  les  concepts  les  plus  g^niraux  : 
celui  du  rapport  juridique,  d*ou  surgit  le  sujet  de  droit 
conduisant  k  la  personnalit^  civile  ou  mors^le ;  k  un  degr6 
moins  6Iev6,  les  notions  de  droit  r6el  et  de  droit  de 
cr6ance,  ou  d^  droits  de  la  personnalit^ ;  et,  dans  un 
domaine  plus  special  encore;  soit  la  notion  de  propriety 
ou  celle  du  droit  k  la  preuve,  soit  des  questions,  comme 
celles  de  la  subrogation  r6elle,  du  pouvoir  manager  de- la 
femme  marine,  du  reinploi  opire  par  le  mari  pour  la 
femme  qui  Taccepte  apris  coup.  —  Assur^ment,  toutes  ces 
thtories  mettenten  oeuvre  d'autres  proc6d^s  d'^laboration, 
et  notamment  celui  des  categories'.  Mais  elles  restent 
dominies  par  la  representation  conceptuelle,  qui,  seule, 
explique  les  prodiges  d*imagination,  au  moyen  desquels 
on  f6conde  la  r^alite,  envue  d'ygrefTer  de  nouvelles  solu- 
tions juridiques.  —  Et,  si  pareil  effort  est  surtout  Toeuvre 
de  la  doctrine  %  il  advient,  qu'en  d6pitdeses  tendances  i^^a-* 
listes,  la  jurisprudence  n'h^^ite  pas  k  se  Tapproprier^;  bien 


1.  Voy.  ci-aprfts,  a'*  224-226,  passim, 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  174  (n<»  218).  Comp.  n^-  207-213,  p.  123-174. 
—  Et  rappr.,  pour  une  application  int^ressante  d*UDe  recherche 
poass^e  en  ce  sens  :  R.  Japiot,  Du  fondement  de  la  dette  des  depens, 
dans  Revue  trimestrietle  de  droit  civil,  1914,  t.  XI 11,  p.  523-1354.  Notez 
surtoul  p.  525-526,  p.  530-537,  p.  552. 

3.  C'est  en  ce  sens,  que  R.  S.ALEiLLEsa  parle  de  technique  doclnnale 
constructive.  Voy.  Fr.  Gkny  (La  concepHon  gtnerale  du  droit,  de  se$ 
sources,  de  sa  mMode,  dan^  t'euvre  de  Raymond  Saleilles),  dans 
L'auvre  juridiquc  de  Raymond  Saleilles,  Paris,  1914,  n«  9,  p.  32-35; 
comp.  n«  18,  p.  48-52. 

4..  On  en  verrait  un  exemple,  a  propos  de  I'application  de  Tart.  789 
C.  civ.  fran^.,  dans  Req.  rej.,  29  Janvier  1862,  Sirey,  62.  1.  337.  Adde 
1^-dessus  :  M.  Planiol,  Traits  ^U^mentaire  de  droit  civil,  7«  6d.,  t.  Ill, 
Paris,  1918,  n*  19T5,  p.  427.  —  Voy.  encore,  pour  une  application 
plus  cuneuse  de  cet  elTort  des  decisions  judiciaires,  en  vue  de 
ramener  les  solutions,  qu'elles  portent,  a  une  construction  juridique 
bien  caracterisee,  la  suite  des  jugements  et  arrets  terminus  par  Req. 
rej.,  8  noveinbre  1905,  d'apres  la  note  de  J.  Hkmard,  sous  co  dernier 
arr^l,  Sirey,  1907. 1.  145  (question  de  la  validile  des  operations,  con- 
chies, sans  autorisation,  par  une  f(;mnie  mariee,  vivant  s^paree^  en 
fail,  de  son  mari). 

Geny.  -  T.  111.  13 
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plus,  la  legislation,  luettant  en  valeur  les  r^sullats  acquis, 
sera  parfois  teniae  d*6cbafauder  ses  decisions  positives  sur 
des  concepts  qui  parattraient  propres  k  les  sontenir*. 

Or,  il  s*agit  d*apprecier  lei  m^rite  du  proc6d6,  non  plus 
au  point  de  vue  de  la  recherche  g^n^rale  ou  scientifique 
du  droit,  qui  a  6te  pr^cedemment  consid6r6e*,  mais  seule- 
inent  sous  le  rapport  de  sa  mise  en  oBuvre' technique. 

Le  probl^me  deinande  encore  une  precision,  d6ji  pr6- 
par^e  par  mes  travaux  anterieurs',  ct  qu'il  n'est  plus  que 
de  metlre  au  point.  —  Quand  nous  parlons  des  concepts, 
au  moyen  desquels  s*6difient  les  constructions  juridiques, 
nous  les  opposons  aux  rialiUs^  susceptibles  d*une  Elabora- 
tion, plus  objective.  Mais  on  a  pu  discuter  sur  la  port^ 


1.  C'est  ainsi  que  le  projet  tie  loi,  pr^sente  par  M.  Waldkck- 
RoussEAU,  sur  le  contrat  d'associalion,  portait,  en  son  article  10,  ia 
consecration  legale  du  concept  de  Action,  appliqu^  h,  la  personnalil^ 
civile.  Addc  art.  8  :  Journal  officii,  1899,  Chambre,  Dpcaments 
parlementaires,  Annexe  1184,  p.  i23»-125.  —  Voy.  aussi  Je  «*risqae 
social  )>,  assign^,  comme  base  k  la  participation  de  TEtat  dans  la 
responsabilite  des  communes  pour  dommagescommis  dans  certaines 
conditions  sur  leur  territoire,  par  la  loi  du  16  avril  1914^  art.  1'^ 
(nouvel  art.  108  cbn.  nouvel  art.  106  de  la  loi  municipale  du  5  avril 
1884).  —  Enfln,  on  pent  encore  signaler,  h  titre  d'exemple,  la  notion 
de  (c  droit  social  »,  qui,  plac^e  h  la  base  du  projet  primitif  de  la  loi 
sur  la  reparation  des  dom mages  causes  par  les  faits  de  la  guerre 
.(devenu  la  loi  du  17  avril  1919),  depos^  a  la  Chambre  des  d^put^  le 

11  mai  1915  par  le  minist^re  Viviani,  a  6t6  largement  att^nu^e  dans 
J*eiaboration  definitive  de  la  loi.  Comp.  L.  Holland  dans  Revue  du 
droit  public,  num^ro  d'avril-mai-juin  1919. —  Semblables  proc^d^s 
se  rcncontrent  aussi  bien  dans  les  lois  plus  anciennes.  Et,  j*en  releve 
un  cas  marquaiit  dans  !e  «  rapport  des  dette.s  »  en  mati^re  de 
succession,  organise,  par  le  Code  Napoleon  (art.  829-830)  sur  la  base 
d'un  concept,  que  la  Jurisprudence  a  dd  assouplir  pour  le  restyei ndre 
a  son  but  legitime.  Voy.,  a  cet  egaitl  :  A.  Colin  el  H.  Capitant,  Cours 
clementaire  de  droit  civil  frant^ais,  Paris,  Dalloz,  2«  ed.,  t-  III,  1921, 
p.  560-566. 

2.  Voy.  Vv.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  prive  positif,  t.  I, 
Paris,  1914,  n^'  44-47,  p.  126-140;  n«  50,  p.  146-150. 

3.  Voy.  surtout  :  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  posi- 
tif, 1,  Paris,  1914,  p.  140-143  (n^  48).  Comp.  n«  40,  p.  113-114; 
p.  118-119  (n«41);p.'l33(n<»45). 
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eiacle  des  «  realft^s  jaridiques  »'.  Commei^t  les  devrons- 
nous  entendre?  —  J'esiiuie,  pour  ma  part,  qaavant  tout, 
nous  envisageons  des  (<  r6alit6s  sociales  »,  consistant  en 
int^rftts  ou  besoins,  qui  provienneiit  des  Emotions',  senti- 
ments on  tendances  (d^sirs,  inclinations,  passions),  des 
croyances  ou  des  volitions,  des  instincts  ou  des  habitudes, 
suscitte  chez  les  hommespar  les  faits  et  circonstances  de 
'la  vie  en  soci^te^  et  qui  doivent  i^tre  combines  ou^quili- 
bris  en  vue  de  leur  satisfaction  adequate.  Ces  «  r^alit^s 
sociales  »  se  transforment  en  «  r6alit6s  juridiques  »,  des 
Imstant  qu'elles  donnent  lieu  k  des  regies  de  conduite'^' 
exlirienrei  pr^sentant  le  caracl^re  de  regies  de  droit'. 
Pareille  transformation  impliqne  Tintervention.d'un  61^- 
ment  conceptuel  minimum,  sans  lequel  la  regie  de  droit, 
(Buvre  de  Tesprit  et  destin^e  k  Tesprit,  ne  peut  ^tre  ni 
crfc6e,  ni  transmise.  —  Tailt  que  Tidie  n'est  employee  que 
comma  Tinterm^diaire  indispensable  a  la  traduction  du 
pricepte^,  ella  faitpartiede  lar&alit^  juridique  eUe-m£me 
et  il  n'est  pas  k  parler  de  pure  construction  de  Tesprit. 
Celle-ci  n*apparait  que  si  le  concept  se  ddgage  du  r^el,  s'il 
est  traits  pour  lui-mSme,  comme  entity  logique,  d^cid6~ 
ment  isol6e  de  la  vie  ^.  Aldrs  seulement,  surgit,    dans 


i.  Voy.  notamment :  R.  Saleillss,  La personnalU^  juridique,  Paris, 
1910,  vingt-quatri^me  le^on,  p.  603-625;  —  et,  lii-dessus  :  M.  Nast 
(LeprMime  de  la  penonnaliU  juridique),  dsitts  Revue  critique  de  lef^i^ 
lotion  €t  de  jurisprudence,  tOfl,  nouvelle  s^rie,  t.  XL,  p.  55$*55^. 

2.  Cons,  id  :  A.  jG&oubbr,  Une  tlUorie  psychologique  du  droit  (de. 
Pktrazycki),  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civile  1911,  t.  X,  p.  531- 
579. 

3.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  ct  technique  en  droit  privc  poiitif,  I, 
Paris,  1914,  n»  16,  p^  47-52.  Comp.  n-  18-16,  p.  42-47,  el  n«  17, 
p.  52-55. 

4.  Voy.  qaelques  d^veloppements,  sur  ce  cas,  ci-apr^s,  a  propos 
da  r61e  de  la  langue  dans.Ie  droit :  rv?-232. 

5.€*esl  du  m^me  point  de  voe,  que  j'ai  oppose  le  concept  au  prin- 
cipe,  ou  je  vois  une  «  synthase  de  r^aiit^s  ».  Cons.  Fr.  Gk>v, 
Science  et  technique  en  droit  priv^  po&itif,  I,  Paris,  1915,  [».  135 
(n»46);  p.  137  {n»  47).  Comp.  p.  107,  note  2  (n°  36};  p.  124 
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toute  sa  nettet6,  cet  6l6ment  nouveau  dc  technique,  dont 
nous  devoDs  chercber  k  estimerici  lavaleur^ 

'219.  —  A  tout  le  moins?,  assur^ment,  la  construction 
juridique  par  concepts  conserve-t-elle,  dans  Tordre  tech- 
nique, les  ulilitSs,  que  nous  lui  avons  jadis  reconnues,  k 
titre  g6n£ral,  pour  toute  mise  en  valeur  des  pr^^ceptes  du 
droit.  —  D'une  part,  comine  procurant  une  «  iconomiedt 
la  pensie  .»,  elle  facilite  la  deduction  et  I'enchatnemenf 
des  regies,  elle  permet  de  presenter  harmonieusemeiit  un 
ensemble.de  solutions,  qui,  laiss^es  a  T^tat  de  rSaiit^s 
lirutes,  parattraient  simplementjuxtapos&es,  voire  d^pour- 
vues  de  tou(e  coherence*.  Et,  c'est  \k  un  avantage,  qui, 
pour  6tre  principalement  didactique;,  ne  iaisse  pas  que 
d'assurer  a  la  pratique  du  droit  des  qualit^s  de  fermet^  et 
d'ordre,  fort  pr6cieuses  pour  son  succ^s.  —  D  autre  part, 
en  tant  que  Tidee  excede  la  simple  representation  des 
choses,   elle  aura  la  valeur  d'une  hypothise^;  et,  k  ce 


(n"  43);  p.  138-139  {n°  47);  p.  141-142  (ii»  48).  —  Adde  Fr,  Gkny, 
Metkode  d'inlerpr station  et  sources  en  droit  prive  positif,  Paris,  1899, 
p.  38-40  (n«»  22-23),  p.  131-132  (n-  68),  p.  170-173  (no  81);  2«  6d., 
1919,. t.  I,  p.  45-47  (n"  22-23),  p.  147  {n°  68i,  p.  188-192  (n«  81). 

1.  Une  analyse,  melhodique  et  tr^s  foui!l(^e,  du  u  concept  de 
droit »»  a  6le  lentee  par  Paul  Eltzbaciier,  Ueber  fiechtsbegriffe,  Berlin, 
<iultenlag,  1900.  —  Comp.  L.  Hrutt,  Die  Kunst  der  Rcchtsanujendung, 
Berlin,  J.  Gullentag,  1907,  p.  36-37  (^  3);  p.  98  (J$  5). 

2.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prive  positif,  I,  Paris, 
1914,  p.  126-127  (n°  44),  p.  163  (no  66).  -  Conip.  Fr.  Gkny,  Methode 
d' interpretation  et  sources  en  droit  priit'^  positif,  Paris.  1899,  p.  465- 
466  (n"  158);  2«  ^d.,  19!9,  I.  II,  p.  83-8:i  (n**  168).  —  A  von  TuHR,i)er 
allfjenicine  Teildea  deutschen  hiirtjcrlichen  Rechls^  1. 1,  Leipzig,  Duncker 
u.  Humblot,  1910,  Vorwort,  p.  vii-viii.  —  \,.  BrOtt,  Die  Kunst  der 
liccht  nan  wend  ung,  Btnlin,  1907,  p.  161  (§  10). 

3.  *''i  (iENV,  Science  et  technique  en  droit  privc  positif,  Paris,  I, 
1914,  I*  159-160  in°  54).  Comp.  p.  132-133  (n«»  46),  p.  133  [no  46), 
p.  14:-f4:;  .n-  48).  p.  149  (n"  50),  p.  191  (n°  63),  p.  199  (n»  66), 
p.  20^).  :06.  p.  20:>-210  (n«  66),  p.  211  (n«>  67).  —  Adde  :  Fr.  Gb.ny, 
Methnl.  d'interprrtation,  p.  124  (n°  66).  p.  131-132  (n«»  68),  p.  140 
(n*^  70),  p.  i:i()(ii°  74),  p.  160  (n«  78),  p.  172  el  173  (n«  81),  p.  467 
(n«  158;  2«  (5d.,  1919,  I.  I,  p.  139  (n°  66),  p.  146-147  (uo  68),  p.  156 
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litre,  elle  pourra  sugg^rer  dcs  solutions  nouvclles,  que 
leur  coofroatation  avec  les  fails,  estim^s  suivant  le  but 
supreme  du  droit,  soumetlra  seule  a  T^preuve  decisive. 
Nous  n'avons  pu  aller  au  deU  de  ces  conclusions,  tant 
que  nous  nous  mainlenions  sur  le  terrain  de  Tinvestiga- 
lioQ  scientifique.  El,  du  moment  qu'il  s'agissait  seulenient 
de  relever  les  «  donn^es  »  du  droit  positif,  sans  pr6tendre 
influer  sur  elles  par  des  artifices  volonlaires,  nous  abou- 
fissions,  h  pen  pr^s,  k  admettre,  ques'en  lenir  au  minimum 
indispensable  de   representation  conceptuelle   rcstait   le 
plus  sHv  moyen  de  p6o6trer  des  regies,  qui  devaient  sortir 
de  la    reality    elle-m6me,    sous    les   inspirations  de   la 
croyance,  ^clairie  par  la  conscience  morale  ^  —  Mais,  pas- 
sant maintenant  au  domaine  de  T^laboration  technique, 
ou ractivite.spontanSe  joue  un  r6le  preponderant'  el  doit 
supplier  aux  insuffisances  des  pures  facult^s  de  connais- 
sance,  nous  sommes  amends  a  nous  demander,  si  el  dans 
quelle  mesure  Tidde  pent  ici  devenir  une  force  indepen- 
dante ',   qui,  fdcondant  la  matiere  sociale,  permette,  au 
besoin,  d'en  modifier  les  tendances  naturelles,  de  fa^on  k 
satisfaire,  au  mieux,  les  exigences,  profondcs  el  complexes, 
de  Tordre  juridique. 


(n»  70),  p.  166  (no  74),  p.  178  (n^  78),  p.  190  el  191  (n«  81) ;  I.  II, 
p.  86-87  (no  168). 

1.  Voy.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  pritti  positif ,  I,  Paris, 
101  i,  p.  J  37  ;n«  47).  Adde :  n"  45-48,  p.  130-145;  p.  U9  (n^  50); 
p.  185  (n»  64);  p.  187-188(0°  62);  p.  190  et  193  (n«  63);  p.  198-200 
(n*  65);  p.  205-206  (n**  66).  —  Comp.  Fr.  Geny,  Methode  d'intcrprHa- 
tion  et  sources  en  droit  priv(i  positif,  Paris,  1899,  p.  467  (n"  158) ; 
2*  6d.,  1919,  t.  II,  p.  86  (n»  158). 

2.  Voy.  Fi*.  GiNY,  Science  et  technique  en  dm  it  prtvi)  positif,  HI, 
Paris,  1921,  n"  182-184,  p.  16-26. 

3.  Comp.  Fr.  Gbny,  Mfithode  d'interpvHation,  Paris,  1890,  p.  130, 
tcite  et  note  4  fn*  68);  I'  ^d.,  1919,  t.  I,  p.  146,  texle  et  note  2 
(n*  68).  —  Science  et  technique  en  droit  privd  positif,  1,  Paris,  1914, 
p.  129  (a»  44) ;  p.  163-164  (n^  56). 
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II 


220.  —  Deux  considerations  g6n^rales  pourront  nous 
aider,  sinon  i'^Iucider  pleinement  ce  dilicat  problime. 
du  moins,  A  en  preparer  une  solution,  qui,  ainsi  dragee 
de?  plus  gros  obstacles,  fournira  k  Tinvestigation  juridique 
quelques  directions  6I6mentaires. 

a)  Gontrairemenl  aux  id^es  les  plus  repandues  dans  la 
doctrine  contemporaine  ^  il  ne  semble  pas  que,  mftmedu 
point  de  vue  technique,  leprocM^  des  concepts etconstrac- 
tions  joit  vraimenl  indispensable,  pour  Tacquisition  ou  la 
tnise  en  ocuvre  des  solutions  juridiques.  11  suffil,  pour  en 
£tre  assure,  d^observer  que  le  plus  grand  nombre  des 
regies  de  droit  s*6tablit  et  se  deveipppe  par  des  rfisons 
intrinsiques  de  justice  ou  d'utilite,  qui  suffisent  k  leur 
conf^rer  toutc  la  fermet6  et  toute  la  cohesion  nicessaires, 
alorsque  les  representations  purementconceptuelles,  qu*oa 
pretendrait  y  adjoindre,  ne  feront  souvent  qu'^garer  la 
recherche,  en  substituant  les  6carts  desoirdonnes  de  la 
pens^e  k  Temprise,  seule  ficonde  et  sAre,  des  realites.  — 
G*est,  d*ailleurs,  une  erreur  de  croire,  que  les  theories,  icba- 
faudees  sur  les  concepts,  epertent,  plus  sArement^  le  danger 
des  appreciations  subject! ves  et  des  solutions  arbitraires. 
Un  examen  attentif  des  principales  questions  de  la  juris- 
pr-udence  moderne  tend,  au  contraire,  k  montrer,  que 
rinterpretation  juridique  ne  peutque  gagner,  en  precision, 
enfcrmete,  aussi  bien  qu'en  heureuse  fecondite,  &  eloigner, 
le  plus  possible,  le  mirage  des  constructions  iinaginaires, 
pour  s*attacher  de  plus  fort  au  roc  solide  des  convictions 
et  des  interets,  qui  restent  les  inspirateurs  ou  les  soutiens 
des  plus  menus  pi*eceptes  du  droit.  J*en  ai  fourni,  ailleurs, 


i.  Voy.  ci-dessus,  n°  215,  p.  178-185.  —  Adde  :  A.  von  Tubr,  Der 
allgemeine  Teil  des  deuUchen'bUrgerlichen  KechH,  1. 1,  Leipzig,  Dancker 
u.  Humblot,  1910,  Vorwort,  p.  vii-viii  et  p.  xi-xiii. 
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de  noinbreux  exemples*.  Qu'il  me  soit  permis  d'en  ajouter 
quelques-ujis,  que  j*emprunie  a  des  mati^res  bicn  connues 
de  notre  droit  civil. 

On  saitavec  quelle  t^nacit^  certaiue  doctrine  a  poursuivi 
la  constructioD  th6orique  de  la  communaut^  de  biens  entre 
ipoux'.  Les  uns,  fidMes  a  Tancienne  direction  mise  en 
-relief  par  Dumoulin,  en  faisaient  la  chose  exclusive  du 
mari,  le  droit  de  la  feinme  -se  r6duisant  a  une  esp6rance 
qui  ne  pfiit  se  realiser  qu*apr6s  la  dissolution  {ttxor  nan  est 
proprie  socia,  sed  speratur  fore)^.  D*autres  tentaicnt,  sans 
grand  succ^s,  d'y  adapter  le  concept  de  la  personnalit6 
morale*.  La  plupart,  conscients  des  difficull6s  qu*offraient 
les  points  de  vue  pr^c^dents,  8*en  teuaient  h.  la  notion  clas- 
sique  d'indivision,  non  sans  reconnaitre  son  insuffisance 
pour  expliquer  les  plus  saisissautes  parlicularitisde  Tinsti* 
tDtion*.  Touches  de  cette  derni^re  infirmity,  que  ne  pou- 
vait  corriger  Tid^e,  d  ailleurs  inadequate,  de  society,  quel- 
,qoes  autcurs  ont  essay^,  plus  r^cemment,  d'assouplir,  du 
molns,  le  regime  ordinaire  de  Tindivision,  au  moyen  de 
la  gesammie   Hand  du   droit  germaniquc*.  —   Or,    ces 


1.  Voy.  Fr.  Giisy,  Methode  d* interpretation  et  sources  en  droit  privt} 
potitif,  Paris,  18d9,  p.  4243  (n«  24) ;  2«  6d.,  llflQ,  1. 1,  p.  48-30  (ii^  24) ; 
-n««  70-76,  p.  134-154;  2«  id.,  t,  I,  p.  149-171.  —  Addc  :  p.  467 
fn'  158),  particuli^rement  la  note  3;  2«  id  ,  1919,  t.  II,  p.  86,  texte 
et  Dote  3. 

2.  Com  p.  0.  Stobbe,  Ueber  die  rechtliche  Natnr  der  allgemcincn 
eheiichen  GUtergemeinsckaft  (Prograrnm),  Leipzig,  1884. 

3.  Voy.  nolammeot  :  Toullibr,  Le  droit  civil  frangaia,  U  XII, 
n-  72-82.  —  Cons.  A.  Charon;  Etude  sur  C adage  «  Uxor  non  est  proprie 
socia  sed  speratur  fore  n,  thise  i!e  doct.  Droit,  Paris,  /90/-1902. 

4.  Voy.,  par  example  :  Troplong,  Du  contrat  de  mariage,  t.  I,  Paris, 
1850,  n*»  806-821.  —  Comp.  A.  Boistel,  Cours  de  philosophic  du  droit, 
Paris.  1899,  t.  II,  p.  87-89  (n^*  344-345). 

5.  Voy.  notathment :  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  frangais» 
§605,  5«  6d.  E.  Bartin,  t.  VIII,  1916,  p.  1-9.  —  M.  Planiol,  Traiti 
elmentaire  de  droit  civil,  6«  et  7«  6d.,  t.  Ill,  1913  et  1018,  no  905, 
p.  60-61,  p.  61-62. 

6.  Cons.  li.  Masse,  Caractdre  jnridique  de  la  communaiit^  entre 
epoux dans  ses  prMdentshistoriques,  tli^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1901- 


200  ELABORATION   TECHNIQUE   DU   DROIT   POSITIF. 

conceptions  varices,  et  que  rimagination  des  juristes  efli  pu 
sans  doute  multiplier  et  af finer  encore,  sont  resides  sans 
influence  s6ricuse  sur  le  d<^veloppement  pratique  de  la 
conamunaut^.  Ceile-ci  a  soulev^  un  grand  nombre  de  pro- 
blames,  que  rendait  particuli6rementd61icats  la  complexity 
des  int6r6ts  en  presence.  Quand  leur  solution,  ne  ressor- 
tant  pas  nettement  des  textes,  des  prec6dents  historiques, 
ou  de  tousautres  elements  de  sources  formelles,-exigea]t  la 
mise  en  oeuvre  d^une  interpretation  ind^pendante,  celie-ci 
s'est  form6e,  sur  la  base  des  considerations  morales  ou  uti- 
litaires  qui  dominent  le  regime,  telles  que  les  exigences 
du  credit  des  6poux  communsS  saos-eprouver  le  besoin  de 
prendre  parti  sur  un  concept  th6orique,  trop  eloign^  des 
realites  pour  les  influencer  efficacement  *.  —  Finalement, 
nous  devons  constater  que,  si  quelques-nns  posent  encore, 
pour  rhonueur  de  la  th6orie,  la  question  purement  con- 
ceptuelle  de  la  nature  juridiqxie  de  la  communauU  enire 
ipoiix,  personne  ne  songe  k  la  faire  pr^dominer  sur  les 
elements  de  justice  ou  d'6conomie,  qui,  seuls,  a  yrai  dire, 
animent  toute  Tinstitution  '. 

•  A  cette  application  d'ample  port6e,  j'en  joindrai  une, 
beaucoup  plus  modeste,  en  rappelant  la  difficult^  souiev6e 
par  la  validity  des  actes  de  Theritier  apparent.  —  Ici  encore, 
pour  defendre  en  quelque  mesure  cette  validit6,  que  sein- 
blent  r^prouver  les  principes  les  plus  stirs  de  notre  droit 
positif,  tandis  que  Timposent  les  besoins  pnitiques,  i  quels 


1902.  —  J.  HicoL,  La  copropritJU  en  main  commune  (Gesammte  Hand) 
ct  son  application  possible  au  droit  franrais,  these  de  doct.  Droit, 
Paris,  1906-^907,  notamment  p.  363-380. 

1.  Comp.  Fr.  TiENv,  Science  et  technique  en  droit  prir^  positif ,  1, 
Paris,  1914,  p.  199-200  (n<»  66). 

2.  Par  exemple,  quand  il  s'agil  de  preciser  Teffet,  par  rapport  aux 
biens  communs,  des  obligations  de  (a  t'emme  autorisee.  Cons,  la 
note  d'E.  Mkvnfal,  sous- Paris,  20  fcvrier  1891,  Sireij,  93.  2.  161. 

3.  Comp.  E.  Meymal,  Lc  caractere  jnridiquc  de  la  communaut^  entre 
t^poux  (sur  la  these  de  L.  Masse),  dans  kevue  trimestriclie  de  droit 
civil,  1903,  t.  11,  p.  811-834,  notamment  p.  811-812. 
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ing^nieux  concepts  n'avftit-on  pas  song6  k  faire  appel? 
Mandat,  gcstion  d*a£faires,  saisiae  collective,  reaction  des 
rigles  de  la  petition  d*h6r£dit6  (comp.  Ulpien,  Dig.  V.  3, 
De,herediiaiis  petitione,  fr.  25,  §  17),  faute  ou  n%ligeace 
du  successibie  d^possid^,  telles  6taient  les  plus  connues 
desid^es  ibises  en  avant,  &  TefFet  de  justifier  un  6chec  aux 
droits  infrangibles  de  rheritier  veritable  *.  —  Mais,  lasubti- 
lit6oU  rinvraisemblance  de  ces  constructions  n*en  ont  pu 
d^guiser  la  vanity.  Gt,  tout  compte  fait,  Ton  s*est  peu  k  peu 
accords  k  placer  exclusivement  le  d^bat  sur  le  terrain  des 
int6r£ts  en  conflit,  k  apprecier,  du  point  de  vue  de  la  justice 
et  de  Futility  sociale,  le  droit  de  Tb^ritier  veritable  au 
regard  de  la  situation  des  tieri^  ayant  traits  avec  Tbiritier 
apparent,  pour  pr6f6rer  ces  tiers  lorsque  les  circonstances 
de  Taffaire  (nature  de  Tacte,  bonne  ou  mauvaise  foi,  erreur 
commune)  feraient  pencher  la  balance  en  leur  faveur'. 

Consid6rons,  maintenant,  Tactivit^  legislative  s'exer^ant, 
en  vue  d*assurer,  entre  les  cr6anciers  d*un  mSme  d^biteur, 
preference,  sur  une  cr6ance  comprise  dans  le  patrinioine 
de  celui'Ci,  a  tel  ou  tel  cr6ancier,  qui  paratt  mcriter  cet 
avantage.  Un  concept  general  paratt  s'offrir,  pour  realiser 
au  mieux  ^areille  consequence :  le  concept  de  privilege,  qui 
se  trouve  elTectivcment  employe  dans  U  plupart  des  cas '. 


1.  Voy.,  pour  rensemble  de  la  controverse  :  G.  Dbmolonbk,  Cours 
de  Code  civil,  t.  II,  n<»*  232-258.  —  Adde  :  P.  Jozon,  Des  alienations 
eonsentiespar  Vh^ritier  apparent,  dans  Revue  pratique  de  droit  francais, 
1862-2%  I.  XIV,.  p.  378-397. 

2.  Voy.  notaaiaient :  Civ.  cass.  et'  Civ.  rej.,  26  Janvier  1897,  Pan- 
dectes  [rangaises  periodiqucs,  1901. 1.  209,  avec  la  note  de  J.  Charmont. 
—  Comp.,  sur  une  ^question  voisine  :  Civ.  rej.,  17  Juillet  iOOl^Sirey, 
1907*:  I.  401  el  Req.  rej.,  17  d6cenibre  1907,  Sirey,  1908.  1.  396.  — 
Addt :  A.  Loniewski,  E%sai  sur  le  role  actucl  de  la  maxime  Error  com- 
munis faeit  jus,  tli^se  de  doct.  Droit,  Aix-Marseille,  1904-/906', 
paaim,  notamment  p.  183-216.  —  L.  CmcuiEU,  De  la  validity  des  actes 
accomplis  par  I'heritier  apparent,  dans  Revue  trimestr telle  de  droit 
civU,  1910,  t.  IX,  p.  39-82.. 

3.  Coos,  notamment  :  J.-E.  Labb£,  Des  privileges  spMaux  ^ur  les 
cr^neet,  dans  Revue  critique  de  U^gislation  et  de  jurisprudence,  1876, 
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—  Mais  le  legislateur  s*est  parfois  contente  de  consacrer 
le  rSsuItat  desirable,  sans  I'encadree  dans  les  lignes  de  la 
concepiiod  traditionnelle.  C*est  ainsi  que  le  d^cret  du 
26  pluvi6sc  an  II,  elargi  dans  son  application  par  la  loi 
du  25  juillet  1891,  pour  altribuer,  aux  ouvriers  et  four- 
nisseurs  des  entrepreneurs  de  travaux  publics, -pr^Krence 
sur  les  fonds  rcpr^sentant  le  montantde  Tentreprise,  leur 
reserve,  a  Texclusion  des  autres  crdanciers  de  Tentrepre- 
neur,  la  faculte  d'opposition  sur  les  sommes  dont  il  s'agit 
(art.  1, 3  et  4  Dccret  26  pluvidsc  an  11)  *.  En  d  autres  cas,  le 
legislateur  reconnatt  au  creancier,  qu*il  eniend  avantager, 
contre  le  dobileur  de  son  debitcur,  une  action  direc^e  qui 
le  soustrait  au  concours  des  autres  creancie(*s  de  celui-ci 
(art.  1753, 1798  et  1994,  al.  2  C.  civ.  fran^. ;  art.  133  C.  proc 
civ.  frany.)'.  Parfois  aussi,  il  s'est  borne  &  interdire  le  pale 
ment  par  le  d^biteur  a  son  creancier,  avant  d6sint^resse- 
nient  du  creancier  de  ce  dernier,  qu'il  s'agit  d'avantager 
(L.  19  f6vrier  1889,  art.  3,  al.  2).  Ou  bien  encore,  il  a  pro- 
cede  par  une  substitution  dire<ife,  tant6t  de  creancier  (L. 
19  fevrier  1889,  art.  2  et  art.  3,  al.  1).  tant6t  de  dobileur 
(art.  16,  al.  fin.,  L.  9  avril  1898,  inodifiepar  L.  31  mars  1805, 
art.  1")  %  pour  arriver  au  m6me  point.  —  Et,  sans  doute, 


uouvelle  s^rie,  I.  V,  p.  Ii7i-590  H  p.  665-604.  —  L.  Ballrydier,  [>es 
privileges  sur  les  crcancis  et  de  leurs  cffets,  dans  Revue  critique  de  legis- 
lation et  de  jurisprudence,  1886,  pouvelle  serie,  t.  XV,  p.  415-425. 
p.  523-536,  p,  568-582.  —  Ad<Je  :  L.  27  d^cembre  1895,  art  4,  al.  1; 
L.  9  avril  1898,  art.  26,  al.  2. 

1.  Dans  une  hypolh^se  voisine  (sous-traitnnts  d'une  entreprise  de 
fournilures  faites  au  service  de  la  guerre),  le  dccret  du  12  d^cembre 
1806  (dit  de  Posen),  art.  2,  par.le  de  privilege.  —  Voy.  aussi  la  loi  du 
29  d^cembre'i892»  art.  18,  al.  1  (droits  des  proprielaires  de  terrains 
occupes  ou  fouill^s  pour  rexeculion  de  travaux  publics),  qui  renvoie. 
^la  loi  du  25  juillet  1891. 

2.  Voy.  H.  Solus,  L action  directe  et  I' interpretation  des  articles  4753, 
il98y  199S  du  Code  civil,  tli^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/.9/i,  qui 
critique  Taction  directe  et  propose  d'y  sUbstiluer  la  notion  d'enri- 
chissement  sans  cause. 

3.  Voy.  aujourd*hui  le  n**  8,  ajout<5  a  Tart.  2102  C.  civ.  fran^..  par 
la  loi  du  28  mai  1913. 
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en  toutes  ces  hypotheses,  la  doctrine  a  pu  parler  de  pri- 
vilege *.  Mais,  c*est  qiie  la  notion  de  privilege,  en  tant  sur< 
toot  qu'elle  s'applique  k  des  crdances,  est  reside,  dans 
notre  droit  fran^ais  inoderne, .  une  notion  absoliiment 
rudimenfaire,  se  r^duisant  k  une  preference  consacree  de 
fa^on  quelconque  entre  creanciers,  sans  aucun  carac^ere 
vraiment  specifique^;  de  sorte  qu*ici  le  concept  se  reduit  k 
pea  pres  k  un  nK>t',  exprimant  cette  realite  positive^  que  le 
creancier  privilegie  prime,  dans  Tordrede  preference  deter- 
mine par  la  lot  elle-meme  suivant  la  qiialite  des  creances, 
les  autres  creanciers  du  debiteur  ne  nieritant  pas  meme 
faveur.  Et,  au  fond,  il  soffit  tout- a  faitaux  besoins  prati- 
ques, que  semblable  realite  apparaisse  nettcment  reconnue : 
le  concept,  auquel  on  la  rattache,  n'y  ajoute  rien\ 

En  somme,  une  observation  et  une  experience,  suffisarn- 
ment  amples  pour  etre  decisives,  nous  monlrent  que,  les 
probiemes  juridiques  devant  se  resoudre  par  des  raisons 
tirees  des  realites  ethiques  ou  economiques  qui  les  condi- 
tionnent,  Feiement  purement  coneeptuel  ne  saurait  inter- 
venir  qa'k  titre  d*expedient,  ou  comnie  une  sorte  de  moyen 


i.  Voy.,  par  exemple  :  A.  Colin  et  H.  Capita nt,  Cours  ^Icmentaire  de 
draii  civil  ffangait,  t.  II,  l^aris,  2«  6d.,  1920,  p.  829-833.  —-  Comp. 
M.  Planiql,  TraiU  Himentaire  de  droit  civil,  S^  ^d.^  t.  II,  Paris,  1921, 
D-  859S-2603,  p.  795-797. 

2.  Etaot  donn6  surtoul,  qu'on  refuse  g^n^ralement—  et  en  dehors 
d*uD  texte  qui  Tadmettrait  formellement  (voy.,  par  exeiQple,  I'art.  2 
du  d^cret  du  12  d^cembre  1806)  —  le  droit  de  suite  aux  privileges 
mobiliers,  qui  ne  proviennent  pas  d'un  nantissement.  Voy.  notam- 
meat :  L.  Ballxydikr  {Des  privileges  sur  les  crdances  et  de  leurs  effets)^ 
daos  JU'nie  critique  de  legislation  et  de  jurisprudence,  1886,  nouvelle 
scric,  t.  XXV,  p.  523-536  (n«»  20-87).  Adde  :  p.  571-582  (n«»  43-57). 
-^Contra  :  J.-E.  LabbA  [Des  privileges  speciaux  sur  les  creances),  dans 
Revue  critique  de  legislation  et  de  jurisprudence,  1876,  nouvelle  serie, 
I.  V.  p.  578-582  (n"  8-11);  p.  692-694  (n«»  46-50). 

3.  Encore  cst-ce  un  mot  Equivoque.  Voy.  ci-aprfes,  n«  260. 

4.  L'id^e  d*une  action  directs  peut,  au  coutraire,  ajouter  quelque 
chose  k  TelTet  du  privilege,  du  moins  au  point  de  vue  de  la  comp(^- 
tence.  —  Cons.,  k  cet  ^ard,  Civ.  cass.,  5  d^cembre  1899,  Sirey,  1901. 
1.  455,  et  Civ.  rej.,  17  juillet  1911,  Sirey j  15. 1.  145,  avec  les  notes. 
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de  luxe,  qui  pAt,  ^ventuellement,  faciliter  la  Uiche  du 
jurisconsulte  *. 

221.  —  b)  Ici,  doil  intervenir  notre  seconde  considdra- 
tioD.Gelle-ci  tendsimplementA  rappeler  que  rintelligence. 
est,  en  elle-m^me,  una  puissance,  qui  doit  pouvoif  d6ve- 
lopper  le  droit,  chose  intelligible  *. 

L'organisation  juridique,  traduisant  positivement  la 
n£cessit6  de  Tordre  dans  la  vie  sociale,  demande  une  ple- 
nitude et  une  coherence,  qu'un  syst^me  de  concepts  forte- 
ment  li^s  ne  saurait  manquer  de  favoriser.  En  vertu  d'une 
sorte  d*harmonie  pri^tablie  enlrc  le  r6el  et  le  rationnel', 
ce  que  Fesprit  a  forg6  par  abstraction  et  enchatn6  par 
construction  fournit  k  la  conduife  humaine  un  cadre,  qui 
eonfirme  la  solidity  de  fond  des  pr6ceptes  et  en  prolonge 
les  eOTets.  En  ce  sens,  ii  est  vrai  que  les  id^es  sont  des 


i.  Comp.  Fr.  Gkny,  Des  droits  sur  les  lettres  misswes,  Paris,  191i, 
t.  I,  p.  173»  texte  et  nole  1  (n°  64);  t.  11,  p.  419,  texte  et  notes  1-2 
(n^  823).  -  Aux  applications,  que  j*ai  rappel^es  ici,'il  serait  facile 
d'en  ajouter  d'autres,  tiroes  des  solutions,  toutes  pratiques,  donn^es, 
par  la  jurisprudence,  a  certains  probl^mes,  souveut  ^tudi^s,  d'un 
point  de  vue  trop  conceptuel,  par  la  doctrine.  Qu*il  me  sufflse,  pour 
couvrir  cette  afiirmatioo,  de  signaler  Texpos^,  strictement  r^aliste, 
des  questions  suscit6es  par  ia  vente  de  la  chose  d*autrui,  lei  que 
rofTrent,  en  suivant  les  arr^.ts,  Aubry  et  Rau,  fours  de  droit  civil 
frangais,  %  351,  texte  et  notes  43-59,  5*  ed.  Rau,  Falcimaione  et 
Gault,  t.  V,  1907,  p.  47-54,  ou  encore  T^tude  p^n^trante  de  L.  Hal- 
le ydier  et  II.  Capitant,  L assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  et  la 
jurisprudence,  dans  Le  Code  civiL  1804-4904,  Livre  du  Centenaire, 
Paris,  A.  Rousseau,  1904,  t.  I,  p.  517-582.  Voy.,  principalement, 
p.  529-530. 

2.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priv6  positif,  I, 
Paris,  1914,  p.  102,  texle  el  note  1  (n°  35).  —  Orv  trouvera  des' 
developpements,  extr^mement  suggestifs,  sur  ce  caract^re  intelli- 
gible du  droit,  et  sur  le  r6le  qui  en  r^sulto  pour  les  concepts,  dans 
W.  Arnold,  Cultur  und  Rechtsleben,  Berlin,  1865,  p.  313-335.  Adde : 
p.  335-342.  Comp.  encore  :  p.  195-237,  passim. 

3.  Comp.  Fr.  Geny  (La  conception  generate  du  droit,  de  ses sources, 
de  sa  methode,  dans  Vdiuvre  de  Raymond  SALEiLLEs),dans  L'vEUvre  juri-- 
dique  de  Raymond  Saleillcs,  Paris,  1914,  p.  58  et  p.  60  (d<»  15). 
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forces,  qu*elles  tendent  k  se  ri^aliser,  qu'elles  influent,  en 
quelque  mesure,  sur  les  fails.  Et  si,  suivant  les.vues  de  la 
«  philosophie  nouvelle  »j  raction  doit  aider  k  la  connais- 
sance  \  il  n*est  pas  moins  certain  que,  pai*  reciprocity,  la 
connaissance  vient  accrottre  le  rayonnement  de  Faction  *. 
—  Sans  doute,  on  pent  objecter  que  le  concept,  sur  lequel 
repose  tout  le  syst&me  des  constructions  juridiques,  est 
chose  essentiellement  subjecUve.  Mais  il  acquiert  eertaine 
objectivity  par  sa  coincidence  en  plusieurs  esprits  ^,  ou, 
plus  simplement  m^me,  par  son  accessibility  a  tous.  A  vrai 
dire,  d*aiileurs,  si  un  minimum  de  representation  concep- 
tuelle  apparatt  n^cessaire,  pour  faire  passer  dans  la  vie 
pratique  de  rhumanite  les  regies  de  fond  qui  la  doivent 
dinger  ^  au  dela  de  ce  minimum,  les  concepts,  continuant 
de  servir  d'intermediaires  entre  les  esprits,  maintiennent 
en  puissance  leur  faculty  d'union,  toujours  pr^te  k  fournir 
de  nouveaux  r^sultats,  conformiment  aux  exigenceis  de 
revolution. 

Ensomme,  que  Timagination  criatrice  eiabore  des  cons- 
tructions, d'ou  la  logique  d^duira  des  consequences  sus- 
ceptibles  dlnfluer  sur  la  vie  pratique,  il  y  a  liun  fait,  qui, 
se  reproduisant  chez  tous  les  hommes,  nd  petit  etre  indif* 
fereat  aux  relations  sociales.  —  Et,  dans  le  domaine 
jiiridique  reposant  essentiellement  sur  des  categories  % 
cette  procedure  intellectuelle  precise  et  affine  celles-ci, 
JQsqu'A  leur  donner  une  nettete  de  contours,  bien  propre  k 
en  renforcer  le  jeu.  De  fait,  les  categories  elles-memes  se 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  I, 
Paris,  i914,  p.  81  (n»  36)  ;  p.  86-87  {n<»  28);  p.  184-185  (n^  61); 
p.  188  (no  62). 

2.  Sur  la  richesse  possible  du  concept,  comp.  Denys  Cochin,  Des- 
cartet,  Paris,  1913,  p.  244-248. 

3.  Comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  tcchniqw;  en  droit  prive  posit  if,  I,  Paris, 
1914,  p.  74  (4i»  24);  p.  128  et  p.  129-130  (n^  44). 

4.  Voy.  ci-dessus,  p.  194-19.'4  (n«  218). 

5.  Voy.  ci-dessus,  chapitre  cinquieme  (XIX),  n««  207-213,  p.  123- 
174;  Detainment,  p.  166-167  et  p.  174  (n°  213). 
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(I^gagent  des  eflbrts  de  Tesprit  en  vue  de  domiQer  le  riel 
Rien  d*6tonnant  4  ce  que,  months  k  l«ur  paroxysme  dans 
le  jeu  des  concepts  et  des  constructions,  ces  efforts  aboutis- 
sent  k  forcer  le  rendement  du  proc6d6.  — Ajoutons encore 
que  le  raffinem^nt  conceptueI,inuIlipliantetassoupI]ssant 
les  id^e^,  facilite  roeuvre  de  la  logique,  qui  reste  la  meil- 
leure  garantie  d*une  sikre  application  du  droit  \ 

222.  —  Grdceaux  observations  qui  pr^c^dent,  noire 
probl&uie  s'est,  je  crois,  ^ciairci  et  simplifl^.Nous  pouvoos, 
maintenant,  I'^noncer  ainsi  :  Dans  les  cas  ou  Temploi  des 
concepts  et  cotisti*uctions  de  Tesprit,  non  indispensable  k 
la  constitution  des  r&gles  juridiques,  se  pris^nte  comme 
un  moyen  de  f^conder  ces  regies  ou  de  les  metire  en  plus 
complete  valeur,  rint6r6t  technique  ne  suffit-il  pas  k  le 
justifier?  A  quelles  conditions  et  sous  quelles  reserves? 

A  la  question,  ainsi  pos^e,  la  r^ponse  ne  pent  plus  dtre 
douteuse.  Du  moment  que  le  proc6d6  envisage  realise  cer- 
tains des  desiderata  ,que  nous  avons  trouv6s  contenus  dans 
la  notion  de  la  technique  du  droit^^et  notamment  en  tant 
qu'il  assure  une  plus  pleine  d^terminaiion  de  Forganisa- 
tion  juridique,  qu*il  facilite  le  jeu  de  ses regies,  leurdonne 
plus  de  coherence  logique  et  en  affermit  les  r6sultats,  no^ 
sans  y  ajouUr  parfois  une  dconoihie  d*effort8,  nous  ne  sau- 
rions  b^siter  k  Tytiliser,  pour  en  tirer  tout  le  rendement 
qu*il  comporte  '. 


I.  Voy.  ci-dessus,  p.  189-190  (n«  217),  Hvec  les  r6f6rences.  — 
Rappr.  £.  BARTiiN(^  propos  d'une  formula  coAceplueHe,propos6e  par 
lui  pour  caract6riser  la  condilion  juridique  des  biens  dotaux  de  la 
femme  sous  le  regime  dotal),  sur  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil 
francais,  5«  6d.,  t.  VIII,  Pan3,  1916,  note  Poetics  :  a  ...On  ne  peut 
cependant  consid^rer  les  r^sultats  comme  reellement  acquis  qu'au- 
tant  que  leur  e^nchainement  logique  les  rend  solidaires  les  uas  des 
.autres,  et  cetenchainement,  c'est  le  principe  du  syst^me  qui  peut 
seul  en  assurer  la  force.  » 

2.' Voy.  ci-iiessus,  n«  189,  p.  30-39. 

3.  Conip.  N.-M.'  KoRKOUNOv,  Cours  de  th^orie  gOn^rale  dtidroc(y  trad. 
TcHERNOPF,  Paris,  Giard  et  Bri^re,  1903,  §  64,  p.  532-542, 
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Eo  revanche,  il  est  vrai,  nous  rencontrons  ^galement 
ici  les  clangers  inh^rents  a  tous  precedes  artificiels '.  Us 
apparaissent  m6me  aggrav^s,  dans  im  syst&me  tout  en 
constructions  d'esprit,  qui,  livries  aux  fantaisies  de  Tima- 
giaation  cr^atrice,  pr^lendent  influer  sur  la  vie  par  des 
moyens  de  plus  en  plus  6ioig^n6s  d*elle.  Ne  risque-t-on  pas, 
en  s'y  laissant  entralner,  d  aboutir  a  des  consequences  «  en 
lair  »,  sans  aucun  contact  avec  les  faits?  —  Le  remade 
ace  p6ril,trop  certain  ne  peut  consisfer  qu'en  un.  usage 
moder6  des  concepts.  Et,  la  limile  k  leur  emploi,  sugg^r^e 
par  leur  rapprochement  avec  les  r^alit^s,  depend  tout  a 
fait  de  la  volont6  des  juristes,  d6s  lors  que  nous  sommes 
dans  le  douiaine  de  la  technique,  ou  Tartifice  reste  libre 
sous  le  seul  contrAle  des  r^suliats  pratiques'. 

Au  tolal,  et  sous  les  reserves  qu'impose  sa  nature  sp^ci- 
fique,  la  construction  par  concepts,  accentuant  la  cohe- 
rence de  Torganisnie  juridique,  peut,  m^me  en  vue  du 
d^veloppement  du  droit  positif  %  fournir  quelques  conclu- 
sions utiles.  En  raison  de  son  caractdre  sch^matique,  la 
valeur  des  r^sultats,  qu*elle  donnerait,  dipendra,  en  bonne 
partie,  de  leur  generality.  Ainsi,  Ton  peut  entrevoir,  a 
priori,  que  les  constructions  juridiques,  susciiees  par  des 
theories  de  large  envergure,  auront  une  fernieie  mieux 
assuree  que  ceiles  appliquees  k  des  questions  particu- 
lierjss,  oil  les  faits  deniandent  k  &ive  serres  de  tres  pres. 
Et,  cette  progressiou  s*haruioniso  aisement  avec  I'idee  pro- 


i.  Voy.*  ci-dcssus,  n°  190,  p.  39-42. 

2.  Comp.  ci-dessus,  n«  191,  p.  42-44.  —  Adde :  L.  Baurr,  Die  Kumt 

..     li 

'prfete  en  la  inali^re.  1 

monlre,  d*aiJleurs,  (p.  162-163  [§  lOJ),  oommeni  la  construction,  sc 

combitiant  avec  la  tel^ologie,  concourt  ^  un  d^veioppement,  plus 

precis  «t  plus  r^gulier,  du  Droil. 

3.  Comp.  ci-dessus,  no  219,  p.  196-197. 
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fonde  d  analogic,  d'autant  plus  efficace  qu'elle  repose  sur 
des  bases  plus  amplement  stabiles  ^ 

Dans  la  mftme  itiesure,  et  avec  les  m6mes  precautions, 
le  m6canisme  ^es  conceptions  permettra  de  renforcer  le 
systdme  ^es  categories,  envisage  comme  element  essentiei 
de  la  technique  juridique  *. 

Enfin,  etant  donnees  les  raisons  qui  justifient,  inos  yeux, 
dans  le  domaine  technique,  les  concepts  et  constructions, 
il  nous  paratt  certain  que,  si  ce  procede  doit  ^urtout  pro- 
fiter  k  Tinterpretation  doctrinale  du  droit,  il  ne  saurait 
etre  absolument  refuse  k  Finterpretation  judiciaire,  dans 
la  motivation  de  ses  solutions  concretes.'  Bien  plus,  on 
peut  admettre  que  le  legislateur  use  lui-meme  du  procede, 
toutes  les  fois  que  celui-ci  lui  permettrait  de  donner  k  ses 
volontes  une  forme  abstraite  et  schematique,  qui  lui  parAt 
devoir  en  accentuer  la  portee  '. 

228.  —  Resterait,  —  pour  completer  ces  directions 
theoriques  encore  un  peu  vagues,  —  4  esquisser  les  Jois, 
auxquelles  doit  satisfaire  la  construction  juridique  par  con- 
cepts, pour  rester  fidele  k  son  modeste  rdle  et  remplir,  au 
mieux,  sa  mission  technique.  — •  Ces  lois  ont  ete  analysees 
d'assez  pres  pair  R.  von  Jhering  dans  son  Esprit  dn  droit 
romain  ^.  Et,  bien  que  je  n'aie  pu  accepter  d'un  bloc  la 
notion  de  construction  juridique,  qui  nous  est  presentee 


1.  Comp.  ci-dessus,  p.  100,  texte  et  note  3  (q°  217},  avec  les  refe- 
rences de  la  note. 

2.  Voy.  ci-dessus,  n^*  207-218,  p.  123-174,  notamment  p.  174 
(n»  213). 

3.  II  semble  qu'on  puisse  voir  un  emploi,  dece  genre,  dans  la  dis- 
position de  i*arlicle  108,  alin^a  1,  de  noire  loi  raunicipale,  raodifi^ 
par  la  loi  du  16  avrii  1914  (art.  1<"),  qui  Tait  contribiier  T^tat  k  la 
responsabilile  des  communes  a  en  vertu  du  risque  social  ».  —  Corop. 
ci-dessus,  p.  194,  texte  el  note  1  {a^  218). 

4.  R.  von  JhbriiNG,  Geist  des .  romischen  Rechts,  4  A.,  II,  ii,  t.  IH, 
Leipzig,  1883,  p.  371-382  (§41).  Esprit  du  droit  romain,  trad,  de 
Mbulbxaxre,  3«  6d.,  t.  Ill,  Paris,  1887,  p.  63-73  (§  46;. 
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li\  ^trangement  subtile,  vainement  coinpUqu6e  de  m^ta- 
phores  plus  dangereuses  (}ue  claires,  lourdement  pr^ten- 
tiease,  et,  au  total,  difticilement  saisissable  *,  il  reste 
permis  d'utUiser  les  indications,  plus  naturelles  et  plus 
limpides,  par  lesquellesle  maltre  a  tent6  simplement  de 
redresser  le  travail  de  la  pensie  sur  le  Droit.  Au  surplus, 
les  lois,  que  nous  pouvo'ns  trouver  iei,  d^coulent  des  pre- 
cisions antirieures  %  et  Texamen  le  plus  inginu  des  choses 
sufBt  k  les  justificr.  —  J  en  distinguerai  deux  classes.  Les 
unes  paraissent  tellement  essentielles,  quk  leurdSfaut,  la 
construction  par  concepts  manque 'totalement  son  but  et 
doit  disparaltre  plut^^t  que  de  Tonctionner  aussi  gravement' 
diformee.  Les  autres  ont  un  caract^re  compl6meutairc  et 
n*indiquent  qu'un  idiaL^  po'ursuivre.  Elles  tendent  siui- 
plement  &  affiner  une  procedure,  d^ailleurs  utile  en  elle- 
iu6me.  Aussi,  n*expriment-elles  que  des  desiderata,  dont 
on  doit  chercher  k  se  rapprocber,  sans  pritendre  jes 
realiser  jamais  en  perfection. 

Les  lois  essenlie l/es  d'nne  construction  juridique,  qui 
veut  suffire  btrictement  k  son  but,  du  seul  point  de  vue 
technique,  me  paraissent  pouvoir  s'^uoncer  tfinsi :  1*"  Les 
concepts,  qui  la  fornient,  doivenl  s'adapter  exactement 
aux  rialitds  positives  du  droit  vivant.  11  faut  que  la  cons- 
truction couvre  toutes  les  regies   qui  s'y  rapportent^  de 


1.  R.  von.JHERiNG,  Geist  des  roinischen  Rechts,  4  A.,  11,  ii,  t.  II!, 
Leipzig,  1883,  p.  357-371,  p.  382-389  (§41).  Esprit  du  droit  romain, 
trad,  de  Mbulknabre,  3«  ^d.,  t.  Ill,  Paris,  1887,  p.  50-62,  p.  73-80 

;§  46). 

2.  D'ailleurs,  les  (Buvres  plus  r6centes  (ou,  du  moins,  reman it^es 
el  comply tites)  de  R.  von  Jiirring  prf^.senlent  una  nolion  de  la  construc- 
tion juridique,  qui  se  rapproche  bien  plus  de  la  n6tre.  —  Voy.  notam- 
ment :  R.  von  Jiibring,  Scherz  und  Ernst  in  der  Jurisprudenz,  3  A. 
Leipzig,  1885,  p.  6-34,  p.  245-365.  Satires  et  Veritas,  trad,  de  Meulk- 
NABEB,  Paris,  1920,  p.  74-97,  p.  309-406.  —  Der  liesitzwille,  zugleicli 
eioe  Kritik  der  herrschenden  jurisllschen  Melhode,  Jena,  1889.  Dti 
rdlede  la  vobnt6  dans  la  possession.  Critique  de  la  m^tliode  juridique 
r^gnanle,  Paris,  1891,  passim, 

3.  Voy.  ci-dessus,  n«»  218-222,  p.  191-208. 

UiNY.  —  T.  HI.  14 
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telle  sorte  qu'il  y  ait  correspondance  complete  entre  les 
solutions  donn^es  en  fait  et  le  v^tement  conceptuel  dent 
on  les  affable.  Autrement,  le  proc6d6  fait  I>aDqueroute  a 
sa  mission  :  il  devient  faux  et  pemicieux ;  —  2*  La  cons- 
truction doit  Stre  homog^neet  coh6rente.Cequi  implique, 
non  seulement  que  ses  diverses  parties  s^harmonisent 
entre  elles,  mais  que  i*enseinble  s*en  accorde  avec  les 
conceptions  et  constructions  voisines.  Le  principe  de  non- 
contradiction s'impose  tout  k  fait  dans  le  domaine  concep- 
tuel.  Si  on  rabandonne,iivautmieuxrenoncerAune  arma- 
ture g6nante,  qui  a  perdu,  ptr  l^mAme,  toute  sa  puissance 
active  et  sa  valeur;  —  3°  M6me  pourvue  des  qualit6s  pr6* 
cMentes,  qui  se  rattacbent  k  sa  structure  intrinsique,  la 
construction  juridique  ne  pent  jojaev  son  rOle  propre  et 
donner  des  r6sultats  utiles,  que  si  elle  correspond,  ea 
quelque  mesure,  aux  besoins  et  int6r6ts  pratiques,  qui 
demeurent  le  fonds  substantiel  dii  Droit.  Cette  qualit6 
extrins6que,  reliant  le  nio^en  au  but,  se  montre  indispen- 
sable pour  le  jeu  efGcace  de  tout  procM6  technique.  Et, 
si  elle  parait  malais6ment  concevable  i<5i  par  Toppositioa 
de  Tid^e  a  la  r6alit£;  du  moins  pouvons-nous  justifier  son 
exigence,  en  consid^rant  que  F^l^ment  intellectuel  est 
inclus,  comme  par  une  n6cessit6  foncidre,  dans  la  nature 
sociologique  du  Droit  ^ 

Pour  le  surplus,  la  construction  par  concepts,  supposte 
conforme  aux  lois  essentielles  qui  en  conditionnent  Teffi- 
cacit^,  contribuera  au  progr&s  du  droit  positif,  d*une  fa^oa 
d'autunt  plus  s6re,  qu^elle  se  moulera  plus  fidelement  sur 
les  r^alit^s  k  r^ir,  qu'elle  sera  claire  dans  son  ^nonce, 
transparente  dans  ses  cons6quences,  et,  par-dessus  tout. 


1.  Comp.  Fr.  Geny  {La  conception  g^nirale  du  droit,  dt  ses  sources, 
de  sa  mt'thode  dans  rwuvre  de  Raymond  Saleillks),  dans  L'wuwe  juri- 
dique de  Raymond  SaleilleSt  Paris,  1914,  p.  58,  texle  et  note  1  et 
p.  60,  initio  (n**  15)..  —  Addc  :  N.-M.  Korkounov,  Cours  de  thiorie 
generate  du  droit,  trad.  Tchernoff,  Pads,  Giard  et  Brifere,  1903, 
p.  541  (§  64). 
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conforme  k  ce  principe  de  simplicity,  qoi,  r^alisant  une 
veritable  ^conomie  de  pens6e  et  d'action,  «  tend^produire 
en  nous  un  sentiment  de  certitude  »  ^ 

U  y  a  lieu  de  poursuivre,  dans  le  sens  de  ces  desideraia, 
unaffinement  incessant  de  la  construction  juridique.  Les 
concepts,  qui  la  constituent,  sont  essentiellemeni;  inuables 
et  souples*.  Leur  valeur  vraie  ne  se  peut  mesurer  qu'i  la 
perfection  relative  de  leur  effet'.  Et  Ton  doit,  sans  hisi- 
ter,  les  multiplier,  les  changer  bu  les  infl^chir,  pour  les 
mieux  adaf^ter  aux  faits^.  Souvent  m^me,  quand  une  situa- 
tion noovelle  aura  surgi,  et  s'il  paratt  utile  de  mettre  en 
cause,  pour  la  rfigir^notre  procedure  d*analyse  abstractive, 
il  sera  mieux  de  recourir  franchement  k  une  construction 
Douvellej  plut6t  que  de  faire  ^clater,  par  un  emploi 
abosif,  des  moules  intellectuels,.  qui  en  ^pouseraieut  mal 
les  contours  effectifs'. 


i.  ^.  PiCARD  {L'histoire  des  sciences  et  les  pretentions  de  la  science 
allemande)t  ilans  lievuc  des  Deux-Mondes,  n^  du  P'*  juillet  1915, 
sixi^me  p^riode,  I.  XX VII I,  p.  70. 

2.  Sur  fafacultt^,  pour  le  jurisconsulte,  de  con  former  les  concepts 
juridiques  au  but  poui*suivi,  cons,  (ii  propos  du  concept  de  raclo 
juridique  [Rechtsgeschiift])  :  B.  Windscmeid,  Lchrhuck  des  Vandekten- 
rechts,  9'  A.  Th.  Kipp,  Frankfurt  u  M.,  4906,  §  69,  note  1,  1. 1,  p.  310- 
311. 

3.  Comp.  n.  MOller-Erzbach,  Die  Relativitat  der  heqritfe  uJid  ihre 
Begrenzung  durck  den  Zwcck  des  Gesetzes  (zur  Releuchtung der  HogrifT.s- 
jurisprudenz),  dans  Jherings  Jahrbiicher  fiir  die  Doqmatik  des  burtjev' 
Hchen  Rectus,  1912,  I.  LXI,  p.  343-384;  etude  qui  mon.tre,  en  de  nom- 
breux  exemplcs,  la  variabiliti^  des  concepts  juridiques  el  clierclie  u 
la  justiOer,  corame  une  eoritribulion  necessaire  au  progres  du  droit. 

4.  Comp.  Fr.  Genv,  Des  droits,  sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911, 
1. 1,  p.  303,  in  /ine'[n''  116);  p.  315",  texte  et  note  2  (W  121.;  p.  33J 
(n**  130) ;  t.  II,  p.  422-423  (u'^  325.. 

5.  Sur  tout  cela,  comp.  :  R.  Dkmogue,  Les  notions  fondamcntalcs  du 
droit  pr it «^,  Paris,  1911,  2=  partie,  I,  chap.  VJ.  Mecanisines  techni- 
ques, p.  252-207.  —  El,  pour  la  variability  flc  certains  concepts  Juri- 
diques, cons.  0.  (fiERKC,  Deutsche^  Priialrecht,  t.  I,  Leipzig,  18-):;, 
p.  259-260  {!^*  29, 1,  in  fine).  —  Voy.  aussi,  sur  If  r6le  des  concepts  et 
de  la  coustrurtion  juridique  :  J.  Kouleu  (Die  Idee  dts  >/cis(iucn  Eiijcu- 
thums),   dans  Archiv  fiir  die  cicilistische  Priuis,    t.    lAWll,    lW9i-, 
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Ill 

224.  —  Je  voudrais  maintenant  faire  I'ipreuve  des  idies 
th6oriqaes,  qui  viennent  d'etre  esquiss6es,  sur  certains 
concepts,  —  donnant  lieu  k  des  constructions  juridiques, 
amplement  cbnnues  de  tout  jurisconsulte,  —  que  je  choisis 
un  peu  au  hasard  de  mes  souvenirs,  en  commen^ani  par 
les  plus  g6n6raux,  pour  descendre  ensuite,  a  travers  des 
applications  moyennes,  jusqu'i  des  cas  tr^^  partieuliers^ 

Prenons,  d'abord,  le  concept  de  sujet  de  droit,  qui  forme 
I'el^ment  capital  de  la  construction  du  droit  subjectify  et 
auquel  selie  6troitement  Timportante  th^orie  de  la  perso/i- 
naliti  juridique  •. 

On  salt  avec  quelle  Anergic,  tenace  et  concentric,  ces 
themes  capitaux, — -quj.dominent  tout  le  droit,  tant  public 
que  priv6,  parce  qu'ils  en  constituent  la  sub.stance  fonda- 
mentale,  bien  plus  directement,  k  mon  avis,  que  les  notioqs 
relatives  au  droit  objectify  —  ont  6t£  remu6s,  en  tons  sens, 
depuis  pr^s  d*un  si^cle,  par  la  science  allemande,  et,  plus 
r^cemment,  par  les  jurisconsultes  fran^is  ou  italiens.  Si 
les  discussions,  ainsi  dSlib^riment  poursuivies,  ontassur^- 
ment  projet^  quelque  lumi^re  sur  certains  points,  d*ailleurs 
notables,  de  Tinstitution  de  h^  personnaliti  morale  ^^  on  doit 


p.  144-147,  p.  150-166.  —  On  trouvera,  ^galement,  un  essai  int^res- 
sant  de  cr^dtion  de  nou^eaux  concepts,  mieux  adapt^s  que  les 
anciens  aux  circonstaDces  sociologiques  et'economiques  du  monde 
modenie,  dans  G.  MoniN  (LHndividualisme  de  la  lUvolution  fran^aise 
et  du  Code  civil  el  la  structure  nouvelle  de  la  vie  iconomique,  —  II. 
L'insufiisunce  de  la  technique  indlvidualiste  du  Code  civil  et  la 
n^cessit^  de  nouvelles  forinules  juridiques), dans  Aevuede m^fapAy^t- 
que  et  de%morale,  1917,  t.  XXIV,  p.  558-566,  notamment:  §  1.  Gbntrat 
et  r^glement  (p.  562-563) ;  §  2.  Contrat  et  organisme  (p.  563>566). 
4.  Rappr.  ce  qui  a  6t4  dit  plus  haut,  p.  193  (n<^  218). 

2,  Voy.  d6j^  la-dessus  :  Fr.  G«nv,  MHhode  d'interprHalion  ei  soureet 
en  droit  prive  positif,  Paris,  1899;  2«  6d.,  1919,  n®  65.  Rappr.  ibid,, 
n°  70.  —  Gomp.  Fr.  Grny,  Des  droits  sur  les  lellres  missives,  Paris, 
1911,  t.  I,  p.  174-175L(n«65). 

3.  Grdce  surloul,  il  faut  le  dire  hautement,  k  Touvrage  magistral 
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convenir  que  le  noBud  essentiel  du  probl^me  gin^ral,  qui 
tient  au  sujei  de  droit  et  k  la  notion  de  droit  subjectify  8*est 
deplus  en  plus  embrouille;  k  tel  point,  que  les  ricentes 
6tudes,  publi^es  U-dessus,  donnent  Timpression  d  un  chaos 
d'idies  extrftinement  p^nible  et  profondiment  d6coura- 
geant^ 

Toutefois,  un  d^bat  supreme  semble  aujourd'bui  planer 
sur  toutes  ces  questions  :  celui,  qu'ont  violemment  soulev^ 
les  beaux  et  hardis  traivaux  de  L.  Duguit.  11  s'agirait,  avant 
tout,  k  rheure  pr(6sente,  de  savoii^  si  la  Motion  de  sujet  de 
droit  a  un  sens  quelconque,  si  elle  ne  devrait  pas  pure- 


de  L.  MiCHOUD,  La  theorie  de  la  personinaliti  morale  et  son  application 
au  droit  frangais,  Paris,  1906  et  1909,  qui  s'^lSve,  com  me  un  phare 
Iuniineuz,au  milieu  des  broutljards,  dont  la  mali^re  reste  envelopp^e. 
1.  Pour  ^prouver  cetle  appreciation,  qu'onsera  peut-dtre  tent^  de 
trouver  pr^somptueuse  et  injuste,  je  prierais  seulement  qu'on  vouli!it 
bien  lire  et  comparer,  parmi  les  travaux  fran^ais  sortis  en  ces 
demi^res  ann^es  de  plumes  autoris^es  :  L.  Duguit,  L*Etat,  le  droit 
objectifet  la  loi  positive,  Paris,  1901,  chap,  iii,  p.  138-226.  —  M'*  de 
Yareillbs-Sommibhbs,  Lespersonnes  morales,  Paris,  1902;  2«  tirage  en 
1919.  —  R.  Brugeillks  {Le  droit  et  I'obligation  ou  le  rapport  juridique), 
daos  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1909,  t.  VIII,  p.  301-306*  G'orop. 
p.  309-312.  —  M.  Hauriou,  Principes^  de  droit  public,  Paris,  1910, 
chap.  XIV,  p.  639-693.  Comp.  chap,  iii,  p.  123-175 ;  2«  6d.,  1916,  premiere 
partie,  chap.  II,  La  question  de  la  personnificalion,  p.  41-302.  — 
R.Saleilles,  De  lapersonnalitdjuridique,  Paris,  1911,  vingt-deuxifeme 
leQon,  p.  534-565.  Comp.  vingt-troisi^rae  et  vingt-quatri^me  lemons, 
p.  566^25.  —  L.  MicHOUD,  La  personnalit^  et  les  droits  subjectifs  de 
CEtat  dans  la  doctrine  frangaise  contemporaine,  dans  Festschrift  Otto 
Gierke,  Weimar,  H.  Bdhlau,  1910,  p.  493-524.  —  R.  Dkmogue,  Les 
notions  fondamentaies  du  droit  privi,  Paris,  19H,  deuxi^me  partie, 
II,  chap,  u,  p.  320-382.  La  notion.de  sujet  de  droit;  travail  public 
d^jli  daos  Kevue  trimestrielle  de  droit  civil,  1909,  t.  VIII,  p.  611-655. 
^  M.  Nast,  Le  probUme  de  la  personnalit^  juridique,  dans  Revue  critique 
de  legislation  et  de  jurisprudence,  1911,  nouvelle  s^rie,  t.  XL,  p.  534- 
559,  surtout  p.  546-552  et  p.  555-559.  —  E.  Bouvier,  La  personnaliti 
morale  d*aprts  M.  Michoud,' dans  Revue  critique  db  Ugislation  et  de 
jurisprudence,  1911,  nouvelle  s^rie,  t.  XL,  p.  559-572,  surtout  p.  561- 
564  etp.  571 .  —  G.  Richard,  La  sociologie  et  la  defense  du  droit  suhjectif, 
dans  Revue philosophique,  4912-lo,  t.  LXXIII,  p.  225-247,  —  G.  Davy, 
Lid^alisme  et  les  conceptions  rialistes  du  droit,  dans  Revue  philoso- 
phique, 1920-1%  t.  89,  p.  365-380,  p.  383-384. 


214  ELABORATION  TECHNIQUE  DU  DROIT  POSITIFv 

ment  etsimplemeutdisparaltre,  entratnantDficessairemeDt, 
dans  sa  ruine,  et  le  droit  subjectif  el  la  personnalit^.morale 
elle-mftme.  Telle  est  la  position,  franchement  destructive, 
que  nousvoyons  prise  par  L.  Duguit  et  accept^e  par  ses 
fidMes^  En  deux  mots  —  et  sans  reprendre  les  d^velop- 
pements  qui  ont  ^t6  •  amplement  fournis  plus  haut%  — 
L.  Duguit,  partantde  la  solidarity  sociale,  qui,  par  Tintcr* 
m^diaire  de6  regies  de  droit  (constituant  le  droit  objectif),' 
n'engendre  directement  qu^  des  devoirs  objectifs,  admet 
simplemcnt,  comme  contre-partie  necessaire  de  ceux-d, 
des  pouvoii^s  ^galement  objectifs,  bien  diff^rents  des  pr6- 
tendus  ^droit^  naturels  'qui  4iendraient  k  a  I'^.minente 
dignit6  de  la  personne  humaine  ».  Sur  le  fondement  de  ces 
pouvoirs  objectifs,  se  produisent  des  actes  de  volont^,  d*ou 
r^sultent  des  situations  juridiques  subjectives.  Si  ces 
derni^res  coq^tiennent  les  priucipaux  ^Idments  de  ce  qu'on 
d6signe  habituellemeot  sous  le  nom  de  droit  subjectif,  du 
moins  excluentrclles  TidSe  d*un  rapport  necessaire  entre 
deux  sujets.  Ce  qui  les  fait  subjectives,  c'est  simplemeiit 
qu'elles  sont  cr66es  par  Tacte  volontaire  d'un  sujet  deter- 
mine. En  tout  cas,  cette  construction  rend  inutile  et  montre 
m^me  d^pourvue  de  toute  signification  acceptable  la 
notion  de  sujet  de  droit.  Par  suite,  elle  6carte  comme 
egalefnent  vaine  la  personnalite  morale,  qui  n*est  m^me 
pas  necessaire  pour  soutenir  le  fait  purement  concret  de 
TEtat.  Bref,  ces  entites  metaphysiques,  que  Ton  denomme 
couramment  «  droits  subjectifs  naturels,  ...  sujets  de 
droit,  ...personnes  morales  »i  doivent  succomber  tout  a 


1.  Voy.,  par  exemple  :  G.  Jezb,  Les  principet  g^nifaux  du  droit 
administratif,  2*  t'd.,  Paris,  1914,  passim,  noiammeDt ;  p.  i6-48.  Comp. 
1"  eci.,  Paris  el  Nancy,  4904,  p.  8,  note  1,  p.  9-21.  —  (Compte  rendu 
de  L.  Duguit,  Les  transformations  geiu^ruhs  du  droit  prtv^),  dans 
Revue  du  droit  public,  1912,  t.  XXIX,  p.  810-814.  —  J.  Laperriebe  (sur 
Dehogue,  Notions  fondamentales  du  droit  priv^),  dans  Revue  du  droit 
public,  1911,  t.  XXVIII,  p.  802-807. 

2.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  el  technique  en  droit' prive  posiiif,  II, 
Paris,  1915,  chapitre  septieme*fXII),  n**  115-138,  p.  191-272. 
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fait  devani  la  conception,  r^aliste  et  socialiste,  qui  est  a 
la  base  du  nouveau  syst&me  *.  —  Gontre  des  conclusions 
aussi  subversives,  qui  semblent  ddmolir  d*un  coup  ioute  la 
charpente  de  notre  organisation  juridit[ue  traditionnelle, 
de  vives  protestations  ont  ^t^  £lev6es*.  Gt,  quant  au  point 
qui  nous  occupe,  la  formule  la  plus  ^nergique  en  a  pent- 
6tre  et6  pr^sent^e  par  H.  SALEiLtES '.  D*apr6s  lui,  le  syst^me 
de  DuGUiT,  sous  ses  fallacieux  pr6textes  de  positivisme  ou 
de  solidarisme,  conduit  a  Tan^antissement  du  droit  de 
rindividu,  remplac6  par  la  fonction  sociale;  et  son  grand 
danger  serait,  en  sacrifiant  le  sens  intime  et  personnel  de 
la  justice,  de  nous  mettre  k  la  merci  d'un  pr^tendu  id^al 
de  solidarity,  qui  ne  d^pendit,  en  r^alite,  que  d'une 
vpiont6  d'l^tat  ou  d^une  inter^r6tation  toute  doctrinaire. 


i.  Voy.,  pour  le  d^veloppement  de  cet  expose  :  Fr.  Geny,  Science 
et  techniqite  en  droit privi  positif,  H,  Paris,  1915,  p.  214-217  (n«  128); 
p.  229  (n*'  126) ;  p.  236>238  (n®  127),  avec  les  nombreuses  r^f^rences, 
parini  lesquelles  je  me  borne  k  relever  ici  :  L.  Duguit,  L'£(a^  le  droit 
objeetifet  la  hipositivCy  Paris,  1901,  chap.  Ill,  §§  i-vi,  p.  138-212.  -— 
Le  droit  tocial,  le  droit  individuel  et  la  transformation  de  VEtat,  2'^  6d., 
Paris,  i 911,  p.  4-5,  p.  10-23  (premiere  conference);  —  Le%  transfor- 
mations g^niraies  du  droit  privi  depuis  le  Code  Napoleon,  Paris,  1911, 
p.  9-22  (premiere  conference);  p.  55-81  (troisi^me  conference); 
p.  103-113  (quatrieme  conference);  et  appendice  I,  p.  179-184.  — 
Adde :  L.  Duguit,  Trait6  de  droit  constitutionnel,  2^  ed.,  t.  I,  Paris, 
1921,  p.  9-10  (§  2);  chapitre  IV,  Lesujet  de  droit,  §§  37-43,  p.  318- 
392;  p.  465-474  (§  64) ;  p.  495 497.  (§  56). 

2.  Voy.,  notamment,  —  du  cdfe  des  juristes  :  M.  HAfjBiou  et 
A.  licsTRji  (compte  rendu  de  L.  Duguit,  UEtat,  le  droit  objectif  et  la  hi 
positive),  dans  Revue  du  droit  public,  etde  la  science  politique,  1902-1°, 
t.  XVII,  p.  346-366.  —  A.  Eshkin,  Elements  de  droit  constitutionnel 
fran^is  et  eompari,  6«  6d.  J.  Barthelemy,  Paris,  1914,  p.  37-45,  7«  ed. 
N^Bo,  1921,  p.  40-60;  —  et,  du  c6te  des  philosophes  :  G.  Richard, 
La  sociologie  jitridique  et  la  defense  du  droit  subjectif,  dans  Revue 
pkilosaphique,  1912-1%  t.  I.XXUT,  p.  225-247.  —  Comp.  G.  Davy 
[Uidialisme  et  les  conceptions  rMisten  du  droit),  dans  Hevue  philoso- 
phique,  1920-1%  t.  89,  p.  245-248,  p.  250-253,  p.  258,  p.  259,  p.  273- 
219,  p.  349,  p.  36S-366. 

3.  Voy.  notamment :  R.  Saleilles  {Vorigine  du  droit  et  du  devoir), 
dans  Hevue  Montalembert,  1908-1909,  p.  256-259.  Adde  :  p.  260-262. 
—  De  la  personnalit^  juridique,  Paris,  1910,  p.  545-557. 
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—  Ceite  mtique,  qa*expliquent  assez  les  plus  r^centes 
affirmations  (syndicalistes)  de  L.  Duguit^  et  la  deviation 
presque  fatale  de  son  solidarisme  au  socialisme  ^  ne  va 
pas  sans  excider  les  consequences  effectives  <le  sa  doc- 
trine'. Surtout,  elle  a  le  tort/ se  cantonnant  dans  un 
procds  de  tendance,  de  n^  pas  s'attaquer  directement  k 
une  analyse  ing6nieuse  et  &  un  enchatnement  de  d^'duc- 
tionS)  qui  —  si  Ton  accepte  le  postulat  plus  que  t^tniraire 
de  la  solidarity  ^rigie  en  principe  directeur  de  conduite 
sociale*  —  exercent- assuriment  une  grande  force  de 
sMuction  sur  les  esprits.  —  Ppurtanl,  les  conclusions  de 
L.  DuGTjiT  sont  loin  d^6tre  pleinement  convaincantes  %  en 
d6pit  de  cette  forme  logique  et  verbale^  qui  ne  fait  que 
d6guiser  leur  infirmity,  et  qui  m6me}  k  vrai  dire,  la  d6gui^ 
mal:.  Gar  la  a  situation  juridique  subjective  »  de  notre 
auteur  representee  de  son  propre  aveu  *,  certain  aspect  du 


1.  Vo'y.  surtout :  L.  Duguit,  Le  droit  social,  U  droit  individuelet  la 
transformation  de  I'Etat,  2«  6d.,  Pai-is^  1911. 

2.  Voy.  -^surtout :  L.  Duguit,  Le$  transformations  generates  du  droit 
privi  depuis  le  Code  NapoUonf  Paris,  1912,  p.  8-9,  p.  24,  p.  ^5,  p.  105, 
p.  148,  p.  160. 

3.  Voy.,  notamment,  les  d^veloppements  pr^sent^s  parFr.  Gxmt, 
Science  ettechnique  en  droit  priv^  positif,  II,  Paris,  1915,  p.  207-209,  , 
p.  210-211  (n°  12),  avec  les  r^f^rences.  —  La  cdtiq^ie  formulae  par 
X.  MiCHOUD,  La  th<6orie  de  la  personnaiite  morale  et  son  application  au 
droit  francais,  1. 1,  Paris,  1906,  p.  43-44  (n«  19),  centre  la  notion  de 
droit  sans  sujet,  me  para^  plus  s6rieuse.  Elle  part,  d'ailleura,  de  ce 
point  de  yue,  accepts,  a  priori,  par  rauteur  (t.  I,  p.  13-15  [n<>  5]),  que 
la  technique  influe  n^cessairement  sur  les  solutions  juridiquesde 
fond. 

4.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif.  It, 
Paris,  1915,  p.  262-263  (n°  182). 

5.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  H, 
Paris,  1915;  no*  131-133,. p.  253-272. 

6'.  Voy.  notamment  :  L.  Duguit,  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi" 
positive,  Pslt'is,  1901,  p.  161.  Comp.  ibid.,  p.  174-183.  —  Les  trantfof- 
mations  gent^ralcs  du  droit  privi^  depuis  le  Code  Napoleon,  Paris,  1912, 
p.  103-110.  —  Voy.  encore  :  L.  Duguit,  Traits  de  droit  constitutionnel, 
Paris,  1911,  t.  I,  n^  1,  p.  1-7,  et  n«  7,  p.  7-22.  Happr.  2«  *d.,  1. 1, 
Paris,  1921,  §§  1-6,  p.  1-36,  et  §  32,  p.  252-268,  passim. 
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«  droit  subjectifn  de  la  th^orie  classiquc;  et  son  «  pouvoir 

objectif  »  en  traduit  une.au(re  face.  Le  concept  essentiel, 

qu'on  pritendait  bannir,  se  retrouvedonc  ici  sous  de^noms 

diffirents.  Or,  ii  est  clair  que  le  maintien  du  <s  droit  sub- 

jeetif  »   nous  raminerait  n^cessairement  le  «  sujet  de 

droit  »,  lequel,  k  son  tour,  ouvrifait  la  porte,  du  moins  h 

.  (lire  de  possibility,  aU  concept  de  «  personnalit6  morale  ». 

Mais,  quoi  qu  on  pense  de  toutes  ces  discussions,  il  faut 

dire  que,  m6me  dans  la  forme  saillante  et  aigu6,  que  la 

thise  de  L.  Dugdit  a  paru  leur  douner,  elles  laissent  mani- 

feslement  obscure  la  position  m6me  du  problimc.  A  les 

suivre,  d*aussi  pr6s  quil  soit  possible,  on  ne  saisit  pas 

exactement  ce  que  veulent  de  tris  different  les  tenants  des 

opinions,  qui  sopposent;  et  il  en  r^sulte  pour  Tesprit  un 

veritable  malaise  ^  —  Or,  la  raison  profonde  de  si  p6nibles 

malentendus  tient,  suivant  moi,  k  ce  que  nosauteurs  ne  se 

sent  pas  astreints  k  s6parer,  comme  il  TeAt  fallu,  le  point 

de  vue  du  fond  des  choses  et  celui  de  la  seule  technique. 

Certains,  sans  doute,  ont  soupQonni  que  le  concept  du 

sujet  de  droit,  avec  ceux  qui  s  y  rattachent,  droit  subjtctif, 

periontialiU morale ,  ressortissaientidu  domaineteciunique*, 

L.  DuGUiT  s*en  est  mal  rendu  compte,  ^n  raison  m6me  de 

r^troitesse  de  ses  vues  sur  la  technique '.  R.  Saleilles^  plus 


1.  Comp.  Fr.  6eny  {La  conception  ginerale  du  droit,  de  ses  sources, 
de  sa  melhode,  dans  I'osuvre  de  Raymond  Saleilles),  dans  VoRuvre  juri- 
dique  de  Raympn4  Saleilles,  Paris,  1914,  p.  32  (n**  8,  in  fine),  oil  se 
U*ouve  annoDc^e  Tid^e,  que  je.  developpe  ici.  —  Voy.  aussi  : 
Fr.  Gbny,  Des  droits  sur  les  leltres  missives^  Paris,  1911,  t.  I,  p.  174-175 
(a*  66). 

2.  Voy.,  par  example  :  M^*  ok  VARRiLLBs-SoMinERES,  qui  exagfere,  en 
De  TOttlantvoir,  dans  lapersonnalile  morale,  qu'une  pure  conception 
doctrinate  (Les  personnes  morales,  Paris,  1902,  passim,  no  tarn  men  t 
p.  147-148  [n«»  320-321]),  sans  aucun  effet  pratique,  n*ayant  qu'une 
uUlite  d'ordre  artistique  ou  p^dagogique;t6tW,  n<>*  480-499,  p.  224- 
238.  —  Comp.  M.  Uauriou,  Principcs  de  droit  public,  2"  6d.,  Paris, 
i9J<(,  p.  60-108,  passim. 

3.  Voy.  Fr.  Gewy,  Science  et  technique  en  droit  privepositif,  11,  Paris, 
1915,  p.  198,  lexte  et  note  1  (n«  117);  p.  214-216  (n°  123);  p.  229 
(Q*  126] ;  et  surtout  p.  239-240  (n^  128). 
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p^nitrant  sous  ce dernier  rapport*,  a  eu,  du  moios,  Vinten- 
tion  de  maintenir  noire  probl^m^e  ^ur  son  veritable  ter- 
rain'. Nous  dirions  que  L.  Michoud  y  est  arrive  tout  k  fait, 
s'll  ne  s*6tait  pas  born6  a  supposer  connue  une  notion  de 
technique,  qu'ilne  nous  a  pas  nettement  difinie'.  R.  Demo- 
GUK  reconnait  tout  aussi  explicitement  Taspect,  purement 
technique,  de  la  question  du  sujet  de  droit^.  Mais,  parti 
d*une  conception  mal  d6termin6e  et  e^*''^^einent  floUe  de 
la  technique  juridique',  il  declare  qu'  «  a  n*est  pas  facile, 
peut-^tre  xn^me  pas  possible,  d*6tablir  une  cloison  6tanche 
entre  le  fond  du  droit  et  la  technique  n*^  et,  rassure  par 
cet  aveu,  il  se  laisse  aller  a  dcs  confusions,  qui  gftlent  in6- 
vitablement  son  expose. 

Je  croisn^cessaire,  quant  a  moi,  de  reprendre  ici  Teifort 
tenu  trop  t^m^rairement  pour  vain;  et,  serrant  an  plus 
prfes  la  notion  de  technique'^  que  j'ai  propos^e  naguerc', 
je  voudrais  monlrer  que  les  concepts  de  sujet  de  droit,  de 
droit  subjeclif,  de  personnalit6  morale,  h'out  de  valeur 
qu'en  tant  que  xnoyens  artiiiciels  de  T^laboration  juridi- 
que  et  que,  cantonnis  dans  cedomaine,ilspeuvent  rendre 


i,  Voy.  Fr.  Genv  (La  conception  generate  du  droit,  de  se$  sHurcetj 
de  sa  mithode,  dans  Vauvre  de  Raymond  Saleillbs),  daos  Uauvre 
juridique  de  liaymond  Saleilles,  Paris,  1914,  n«  9,  p.  32-35,  et  n"  15, 
p.  55-60. 

2.  Voy.  notamment  :  R.  Salrilles,  De  la  personnaliti  juridique, 
Paris,  1910,  vingt-deuxifeme,  vingt-troisi^me  et  vingt-quatri^ine 
legons,  p.  536-625. 

3.  Voy.  notarament :  L.  Michoud,  La  theoriede  la  personnalit^  morale 
et  son  application  audroit  frangais,  t.  I,  Paris,  1906,  n*»  8-5,  p.  8-15; 
not*  21-23,  p.  46-53;  p.  69  (n»  31) ;  p.  93-95  (o<»  43) ;  p.  98  {n«  44); 
p.  lO'J,  note  1  (u*  50);  no«^  51-55,  p.  110-123;  p.  316-317  (n«  120/. 

4.  R.  Deuogue,  Les  notions  fondamentales  du  droit  privi,  Paris, 
1911,  deuxi^me  partie,  If,  chap,  ii,  ^.  320-382.  Gomp.  I,  chap.  Ti, 
p.  252-267. 

5.  Voy.  ci-dessus,  p.  14-15  (d<>  181). 

6.  R.  Dbsiogue,  Les  notions  fondamentales  du  droit  privi,  Paris,  1911, 
p.  335. 

7.  Fr.  Genv,  Science  et  technique  en  droit  prive  positif,  II,  Paris, 
n<>»  182-184,  p.  16-26. 
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de  v6ritables  services.  Pour  abr6ger,  je  me  con  ten  te 
d  exposer,  k  ce  sujet,  mes  id6es  propres,  sauf  a  signaler 
comment  elles  concordent  parfois  avec  des  vues  differem- 
ment  pr^sent^es  ou  permettent  de  dissiper  certaines  Equi- 
voques des  opinions  divergentes,  parmi  lesquelle8,.obIig6 
de  me  limiter,  je  ne  retiens  que  celles  de  quelques  juris- 
consnltes  fran^ais. 

J'observe,  d'abord,  que  le  concept  de  «  sujet  de  droit  » 
se  situe  dans  uoe  notion  plus  large,  et  plus  vague,  qui 
apparatt  Element  primordial  de  toule  organisation  juridi- 
que,  la  notion  du  «  rapport  de  droit  o^  En  elFet,  toute 
situation,  consacr^e  par  le  droit  objectif,  se  repr6sentea 
Tesprit  comme  un  rapport  ebtre  les  hommes,  en  vertu 
duquel  Tun  est  fond,6  a  exerccr  certain  pouvoir  rcspecti- 
vement  aux  autres,  parfois  respectivement  k  tel  autre  en 
particulier.  Ce  qui  nous  donne  k  Tanalyse  :  deux  termes 
(ou  titulaires)  du  rapport,  son  contenu  ou  son  objet,  pourvu 
de  la  sanction  qui  le  caractirise  comme  rapport  de  droit, 
son  titre  ou.sa  cause '.  —  Nous  avons  bien  ici  une  represen- 
tation de  Fesprit,  resultant  d*un  effort  d'abstraction,  ou,  si 
Ton  veut  m^me,  un  concept,  mais  teliement  n^cessaire 
pour  traduire  les  realit^s,  qu'il  se  tronfond  presque  avec 
elles  et  ne  pent  passer  pour  un  Element  artificiel,  pour  un 
par  concept  de  la  technique^.  Aussi  bien,  la  notion  du 


i.  Pour  un  apergu  de  rimportance  des  «  rapports  de  droit  »>^  daDS 
Tensemble  de  rorgantsation  juridique,  on  pourralire  :  H.  Capitant, 
IrUroduetion  a  Ntude  du  droit  civil.  Notions  gin^rales,  3^  6d.,  Paris, 
(912,  p.  ix-xx  (Introduction).  —  Sur  la  n^cessit^  de  la  notion  du 
((  rapporl  de  droit  »,  voy.  L.  Michoud  [La  personnalit&  et  les  droits 
fubjeetifs  de  VEtat  dans  ia  doctrine  frangaise  contemporaine),  dans 
Festschrifi  Otto  Gierke,  Weimar,  H.  Bohlau,  1910,  p.  517-518.  --Adde: 
H.  BnuGBrLLKS,  l^  droit  et  f obligation  ou  le  rapport  juridique,  dans 
Hetue  trimestrielle  de  droit  civil,  1909,  t.  VIII,  p.  293-325.  —Voy. 
aussi  :  N.-M.  KotixouNOv,  Cours  de  thiorie  g^nirale  du  droit,  trad. 
TcHfRNOFF,  Paris,  Giard  et  Brifcre,  1903,  §  27,  p.  211-2(8.  Comp. 
M  28-30,  p.  218-243;  et  encore,  p.  533,  p.  540,  p.  541  (§  64). 

2.  Comp.  V.  QKtuwLi^,  Moralphilosophie,  Freiburg-i-B.,  4  A.,  1904, 
t.  I,  p.  549. 

3.  Comp.  ci^dessus,  p.  195  (d<>  2t8,  in  fine). 
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«  rapport  de  droit  »  nVt-elle  pas  suscite  grands  d^bats.  . 
Et,  si  L.  DtGDiT  a  prStendu  T^carter  *,  c'est  par  ud  effet  de 
cetie  horreur,  instinctive  et  irraisonn6e,  de  la  m6taphy- 
sique,  qui  lui  fait  comprendre  et  condamner,  dans  celle-ci, 
les  simples  rSftultats  de  toute  representation  conceptuelle'. 
Mais  Tesprit  ne  se  contente  pas  de  cette  reprisentatioD, 
quelque  peu  confuse  et  trop  concrete  encore,  du  «  rapport 
de  droit  ».  II  veut  approfondjr  la  natnre  intinie  de  ce  rap- 
port. Sans  peine,  il  y  d^couvre  un  pauvoir  profitant  a  Tuii 
et  gr^vant  Tautre  (ou  les  autres).  Ainsi  surgissent  les  con- 
cepts du  sujet  dctify  invest!  de  ce  pouvoir,  du  mjtt  passif, 
qui  en  subit  la  charge.  Le  pouvoir,  contenu  dans  le  rap- 
port de  droit,  rev6t  done  Taspect  d*un  droit  subjectiff 
c'est-iidire  d'une  faculty  ayant  pour  support  nicessaire, 
tant  activement  que  passivement,  le  sujel  de  droit  ou  per- 
Sonne  juridique.  —  Ddslors,  il  s'agira  desavoir  qui  pent  4trc 
sujet  de  droit.  Au  premier  rang,  6videmment,  les  ^tres 
humains,  puisque  le  droit  est  tout  entier  coiistitu^  pour 
eux  %  et  sauf  k  discuter  si  cette  quality  de  sujet  doit  6tre 
reconnue  k  tous  les  hommes,  comme  tels  (esclaves,  stran- 
gers), si  les  incapables  (fous,  cnfants)  en  sont  pleinemeot 
investis,  et  dans  quelles  limiles  de  temps  se  contient,  sous 
ce  rapport,   la  personnalitS  (personnes  futures,   enfants 
con^us,   d^funts).   D'autre   part,   il  pourra  paraltre  que 
d'autres  entitSs,  que  les  individus  humains,  associations, 
corporations,  fondations,  mSrilent  d'etre  comptSes  aussi 
parmiles  sujets  de  droit.  Et,  &c6t6des  personnes  physiques, 
on  envisagera  la  reconnaissance  de  personnes  purement 


i.  Voy.  notammeni  :  L.  Duguit,  UEtat,  le  droit  objectif  et  la  loi 
positive,  Paris,  1901,  p".  179-180,  p.  212.  —  €oinp.  M.Hauriou,  Prin- 
cipes  de  droit  public,  Paris,  1910,  p.  167,  p.  110,  p.  S60.  nole  1 ;  2«  ^d., 
1916,  p.  XX  (introduclion),  et  p.  256-259. 

2.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  11, 
Parils,  1915,  p.  197  et  p.  198,  texte  et  aote  1  (n°  117). 

3.  Voy.  Hbrhooknianus,  Dig.,  I,  5,  De  statu  hotninum,  fr.  2  :  «  Gum 
igitur  hominum  causa  omne  jus  constitulum  sit...  n  —  Comp. 
Inst.  I,  2^  Dejure  naturali  ct  gentium  et  civili,  §  12. 
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juridiques  ou  personnes  morales.  Ainsi  apparaissent,  danii 
leur  formation  successive  pour  Tesprit,  les  notions,  inii- 
mement  enchatnSes,  de  sujet  dc  droit,,  droit  subjectif, 
personne  morale. 

Or,  je  dis  que  ces  notions  sontroeavreproprederesprit, 
constituent  done,  en  quelque  mesure,  un  artifice  humain, 
et  doivent,  par  suite,  rester  cantonnees  au  domaine  de  la 
technique.  De  fait,  les  concepts  de  sujet  de  droit,  de  droit 
subjeclif,  de  personne  morale,  ne  se  rencontrentpasdirec- 
tement  dans  la  nature  des  choses,  et  ne  sont  m£me  pas 
indispensables  pour  traduire  les  rialitis  de  la  vie  juridi- 
que*.  A  cet  ^gard,  on  pent  6tre  d*accord  avec  L.  Duguit'. 
NoQ  pas,  assur^ment,  en  ce  sens,  qu'il  s'agirait  de  notions 
miiapbysiques,  a  bannir,  comme  telles,  du  champ  de'la 
science  positive '.  Mais  elles  sont  le  r^suitat  de  Tabstrac- 
tion  s*appliquant  k  riduire  la  complexity  des  ph^no- 
m^nes^;  et  Tabstraction  reste  cBuvre  bumaine  qui  peut 


1.  Nous  pouvons  observer  que  ceriaiaes  lois  r^centes  reconnais- 
seot  des  drolls  aux  »  groupements  »  de  fait  ou  de  droit,  iii^ine  non 
rev6lus  de  la  persoonalit^  morale.  —  Voy.  notamment  :  loi  du 
T  jan?ier  1918  portaot  creation  d'un  service  de«comples  courants  et 
de  ctiiques  postaux,  art.  3;  et,  sur  ce  texte,  L.  Holland,  dans  Revue 
de  teienee  et  Ugisiation  financiire,  1918,  t.  XVI,  p.  22-24.  —  Adde  : 
loi  da  27  juillet  1917,  instituant  des  pupilles  de  la  nation,  art.  11, 
n»3,  c;  in-t.  18,  no  3;  art.  26,  al.  1-3.  —  Loi  du  25  mars  1^19,  sur 
les  conventions  collectives  de  travail  :  art.  31,  316,  31  f^  31 /-n, 
3l5-»  (livre  1*%  titre  II  du  Code  du  Travail  et  de  la  Prevoyance 
sociale);  et,  sur  le  mot  «  groupements  »  employ^  par  ces  textes  : 
A.  Nast,  dans  Annuaire  de  legislation  franqaUe,  1920,  p.  90-91 ; 
R.  Moa£L,  dans  Revue  irimettriellc  de  droit  civil,  1919,  t.  XVIII,  p.  431- 
432,  p.  433-437,  p.  440-447,  p.  464-467.  —  N'y  a-t-il  pas  la  comme  un 
aveu  I6gislalif  de  TinsufOsance  de  la  th^orie  de  la  personnalit^  juri- 
dique?  Or,  une  th^orie  insuffisante  est  bien  pr^s  d*6tre  tenue  pour 
inutile. 

2.  Voy.  notamment :  L.  Duguit,  LEtat,  le  droit  objectif  et  la  loi 
positive,  Paris,  1901,  p.  155-160,  p.  174-183. 

3.  Voy.  noiamment :  L,  Duguit,  Les  transformations  generates  du 
droit  priv4  depuis  le  Code  NapoUon,  Paris,  1912,  Appendice  I,  p.  179- 
1S4. 

4.  Sur  rimportance  du  .proc^d^  psychologique  de  I'abstraclion, 
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op^rer  de  mille  famous  au  regard  d'une  mati&re  donate. 

Aussi,  la  suppression  hypolhStique  du  sujei  de  droit,  du 
droit  subjectif,  de  la  personnaliti  morale,  telle  que  la  pro- 
pose L.  DuGUiT,  ne  saurait-eile  influer  directement  sur 
Tattribution  des  pouvoirs  reconnus  par  le  droit  objecdf, 
non  plus  que  sur  la  d^termiaatioa  de  ceux  qui  en  profitent 
et  dont  rinl6r6t  en  fixe  le  contenu^  A  cet  £gard,  L.  Dugcit, 
comme  R-  Saleilles,  ont  eu  tort,  k  mon  sens,  de  subordonner 
le  fond  du  droit  aux  conceptions d'ordre  technique '.  — C*esl 
uniquement  au  point  de  vue  scientifique,  en  consid^rant 
la  justice  et  rutilitS  sociale,  qu'on  doit  decider,  par  exeni- 
pie,  si  les  avantages  juridiques,  confirc^s  par  le  droit 
objectif,  sont  dus  k  «  Feminente  dignity  de  la  personoe 
humaine  »,  ou  s^'ils  doivent  reposer  sur  la  seule  solidarity 
sociale,  quelles  facult^s  ils  comprennent  et  quelles  limites 
s'y  imposent,  s*ils  doivent  6tre  r6serv6s  aux  individus  ou 
admis  au  profit  de  buts  coiiectirs,  etc...  Et,  c*est  sur  les 
solutions  donn^es  k  ces  questions,  suivant  des  principes 
sup^rieurs,  que  pourront  ensuite  venir  se  plaquer  nos 
constructions  techniques. 

Pourquoi  celles-ci  interviennent-elles  alors,  et  que  vient 
faire,  pour  ainsi  dire  apr^s  coup,  ce  concept  de  «  sujet  de 
droit »',  d  ou  d^coulent  les  notions  de  «  droit  subjeclif  »  et 
de  cc  personnalit6  morale  »  ?  C*est  qu'il  importe  a  la  fermel^ 

•  * 

et  k  la  s6curite  des  situations  juridiques,  que  les  facult^s, 
qui  constituent  le  contenu  du  rapport  de  droit,  aient  uri 
titulaire  assumant  en  m^me  temps  la  responsabilit^  cor- 
respondante.  Car  tout  avantage  juridique  s'accompagne 


voy.  :  U.  Taine  (sur  Stuart  Mill),  Histoire  de  la  UUerature  anglaise, 
I.  IV,  Paris,  i864,  chap,  v,  g  2,  p.  405-429. 

4.  Comp.  J.  Lafkrrieke (Analyse  et  compte  rendu  de:  R.  Desiogus, 
Les  notiom  fondamentaleti  du  droit  privv)^  dans  Revue  du  droit  public, 
1911,  I.  XXVIII,  p.  804-807. 

2.  Voy.  ci-dessus  :  p.  213-217  (n*»  224),  avec  les  i^f^cences. 

3.  Sur  la  vari6l<^  des  significations  du  mot  sujet,  voy.  E.  Littr4, 
Diciionnaire  de  la  languc  frangaise,  t.  II,  Paris,  1872,  v<>  2.  Sujet, 
p.  2078-2079,  surtoul  les  n'>*  7  et  8. 
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de  charges,  qui  ie  diminuent.  Aux  avaniages,  comme  aux 
charges,  il  faut  un  cenlre  les  reprisentant  h  toutes  fins 
utiles  ^  —  Cette  n£cessii6  se  traduit  dans  la  vie  pratique, 
soit  qu'il  s*agisse  d  ester  en  justice  pour  faire  vaiolr  le 
droit  ou  r6pondre  aux  atlaques  qu'il  suscilerait,  soit  dans 
les  formes  de  publicity,  transcriptions  ou  inscriptions^ 
ia^pliquant,  suivant  not  re  pratique,  un  support  personnel, 
soit  dans  les  imp^ts,  que  notre  syst^me  financier  fait  peser 
8or  les  b^n^ficiaires  de  certaines  valeurs,'soit  sous  d'auti^s 
points  de  vue  encore.  Peut-£tre,  4  cette  n^cessit^.  efit-on 
pa  subveoir  par  d  autres  mo  yens*.  Mai^  le  concept  du  sujet 
de  droit  a  paru,  k  la  fois,  le  plus  naturel  et  le  plus  ad6- 
qoat.  11  est  certain,  en  tout  cas,  qu'il  rend,  de  fa(on  satis- 
faisante,  le  service  qu*on  lui  demande,  en  concentraot  tout 
le  contenu  du  rapport  de  droit  autour  d'une  entity,  capa- 
ble d*en  soutenir  les  consequences  diverses.  —  Ainsi,  les 
faculty  comprises  dans  le  rapport  de. droit,  deviennent 
des  droits  subjectifs.  ^i  notre  organisation  positive  pro- 
clame  implicitement,  mais  nettement,^  le  principe :  pas  de 
droit  subjeclif  sans  sujet '. 


i.  Coiniv  L.  RiGAUo,  Le  droit  riel,  Histoire  et  theories.  Son  origins 
institationnelle;  tb^se  de  doct.  Droit,  Toulouse,  {^{{-4942,  p.  309, 
texte  et  note  1,  avec  les  r6f<§reaces  k  M.  Hauriou. 

2.  Voy.,  par  exemple,  au  sujet  de  la  notion  il'  u  organisme  corpo- 
ratif »,  pr^sent^e  comme  un  nouveau  concept,  aujourd'hui  neces- 
s&ire  :  G.  Morin,  La  r^volte  des  faiU  contre  le  Code,  Paris,  1920, 
p.  i  66-167. 

3.  Des  considerations,  analogues. k  celies  pr^sent^es  au  texte, 
ezpliquent •  comment  le  droit  romain,  si  pleinement  conscient  de 
I'importance  de  la  fermet^  et  de  la  security  des  situations  juridi- 
ques,  a  repugn^  a  reconnaitre  des  droits  au  profit  de  personnes 
ind^termin^es,  et  sp^cialement  les  droits  au  porteur.  —  Aujourd'hui 
m^me,  personne,  que  je  sache,  n*oserait  proposer  d'admetlre  la 
propriety  au  porteur.  II  n*y  a  pourtant  pas  a  cela  plus  d^obslacle 
theorique  que  pour  Tadmission  des  cr^ances  au  porteur.  Mais,  qu'on 
essaie  de  se  repr^senter  comment  pourrait  proc6der  ractiou  en 
revendication,  fonctionner  notre  systemie  de  transcription  hypo- 
tbicaire,  ou  s*appliquer  notre  imp6t  foncier,  au  regard  d*une  pro- 
priety au  porteur.  On  en  d^couvrira  bien  vite  Timpossibilite  pra- 
tique. 
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^  Nous  tenons  aujourd^hui  pour  sujet  de  droit  nicessaire, 
sous  le  nom  de  personnes  physiques,  lout  dtre  humain  ui 
et  vivant.  Nous  y  ajoutons,  sous  certaines  conditions, 
Tenfant  con^u,  voire  meme  peut-^tr^,  en  certains  cas,  ies 
persbnnes  futures*.  II  a  paru  peu  pratiqoe  de  reconnaltre 
cette  quality  aux  d^funts  ^;  car  la  niort  an^antit  tout  cequi 
faisait  de  l^homme  un  6lre  capable  de  souteoir  Ies  droits 
et  produit  une  situation  definitive,  dont  la  prolongation 
efface  peu  h  peu  toutes  Ies  traces  du  d^funt;  il  sufB^I, 
dailleurs,de  placer  Ies  inl^r^ts  respccta-bles  de  ce  dernier 
sur  la  tftte  des  successeurs  qualifies  pour  Ies  d^fendre. 
Des  proc6d6s  analogues  permettaient,  principalepient  par 
la  voie  des  lib^ralit^s  sub  modo,  de  consacrer  juridique- 
inent  certains  int^rdts  rattachis  k  des  animaux,  ou  mime 
d  des  choses  inanini6es,  sans  consid^rer  comme  des  sujels 
de  droit  distincts  ces  &tres,  qu'il  est  vraiment  impossible 
d  assiraiiler  aux  hommes  *.  D^aiileurs,  il  convenait  de  ne 
pas  multiplier  k  Tinfini  le  nombre  des  sujets  de  droit. 

Mais  on  rencontrait  certaines  combinaisons  d^iot^r^ls 
bumains,  associations,  corporations,  fondations,  auxquelles 
il  etait  utile  d'attribuer  une  individuality  s^par^e  ripen- 
dant  k  un  centre  propre  d'action  juridique*  Ainsi,  surgis- 
sail,  k  c6t6  du  concept  de  la  personne  physique,  le  concept 
de  la  «  personne  morale  »;  appliqui  a  TEtat  (personne 
morale  necessaire),  ce  concept  lui  assurait  Tuliite  et  la 
perpetuity  r6pondant  k  son  r6le  ^ ;  etendu  de  faQon  variable 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  M^thode  (T interpretation  ei  sources  en  droH 
prive  positif,  Paris,  1899^  p.  121-122  (no  65);  2«  6d.,  1919,  I.  I, 
p.  136-137  (no  65).  i 

2.  Voy.,  en  sens  contraire  :  R.  Dbmogub,  Les  notions  fondamentales 
du  droit  priv^,  Paris,  1911,  p.  345-346.  Adde  :  p.  346-351. 

3^  Voy.  contra  :  R.  Demogue,  Les  notions  fondamentaies  du  droit 
prive,  Paris,  1911,  p.  331,  337-339,  341,  358-360. 

4.  Comp.  L.  MiCHOUD  (La  personnatiti  et  les  droits  subjectifs  de 
VEtat  dans  la  doctrine  frangaise  contemporaine),  dans  Festschrift  Otto 
Gierke,  Weimar,  IL  Bohiau,  1910,  p.  497.  Adde:  ibid.,  p.  504-505, 
p.  513,  p.  517-518.  —  La  Ik^orie  de  la  personnalitd  morale  et  son  appli- 
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'A  d  autres  entit^s  collectives,  il  leur  conf^re  une  sphere 
d  action  nettement  ind^peadante  de  celle  des  personnes 
physiques.  II  y  avait  U  la  source  d.'une  autre  cat^gorie, 
d  ailleurs  limitie,  de  snjets  de  droit,  qui  se  sont  fait  peu  k 
pea  reconoattre. 

Oa  voit  comment  ce  concept  du  snjet  de  droit,  entratuant 
avec  lui  le  droit  subjectif  et  la  personnaliU  morale,  bien 
que  non  indispensable  pour  la  mise  en  oeuvre  de^  solu- 
tions juridiques,  prisente  une  veritable  utility,  qui  le 
recommande  comme  un  bon  moyen  de  la  techniqua  du 
droit  *.  Non  seulement  il  met  de  Tordre  dans  Texposfi 
des  r6gles,  en.y  introduisant  un  6l6ment  rationnel,  auqu.el 
se  puisse  appuyer,  en  toute  coniiance,  le  travail  de  Tes- 
prii.  Mais,  eet  Aliment  rationnel  sugg^re  en  m£me  temps, 
il  litre  d'hypolbtee,  des  d6veloppemenls  noureaox  (par 


cation  mn  ttroU  frmwaUy  U  I,  Paris,  i906,  p.  14-15,  p..  49  et  p.  50,  texte 
etnote  i,.p.  271  (n^  109),  p.  292  (n»  118).  —  R.  Garr£  db  Malrebg, 
CarUntution  d  la  tkJorie  g&nirale  de  I'Etal,  1. 1,  Paris,  1920,  n»*  4-18, 
p.  11-51.  —  On  sait,  du  rests,  qu'entre  les  partisans  de  la  pei*sonna- 
lit6  de  r£tat,  subsistent  des  divergences  s^rieuses  sur  la  port^e  k  lui 
reconnaltre  :  peraonnalit^  de  certaines  administrations  publiques 
(k  des  points  de  vue  plus  ou  moins  larges)  [  persdnnalit6  de  I'Etat 
an  point  de  vue  purement  patrimonial  ou  au  point  de  vue  priv<^ ; 
personnalit^  de  TEtat  puissance  publique.  Voy.  notamment :  H.  Bbr- 
TBiLUT  (Le  fondenient  de  VatUoriU  politique) ,  dans  Revue  du  dr<oU 
pubHc  et  de  la  sciencepolUique,  1915,  t.  32,  p.  671-672,  et,  k  la  suite,' 
correspondance^chang^e  en  Ire  M.  Hauriou  et  H.  Bbrtb|lemy,  dans 
Kevue  du  droit  public,  1916,  t.  33,  p.  20-25.  —  On  a,  d'ailleurs,  beau- 
coup  exag^r^  Timportance  de  ces  dissentiments.  Le  point  de  vue,  . 
que  j'expose  ici  et  qui  contient  \k  question  au  domaine  de  la  pure 
tecbniqtle,  montre  bien  qu'il  n*y  a  pas  lieu  de  tomber  dans  ces 
exc^  et  que,  par  exemple,  Tacceptation  de  la  personnalit6  de  I'^tat 
paissance  publique,  m6me  pouss^e  au  plus  haut  degr^,  comme 
I'eovisagent  d'excelients  esprits,  ne  conduit  pas  fatalement,  bien 
qu*on  en  ait  4i^  (voy.  notamment :  H.  BBRTHiLBMY,  dans  Revue  du 
droU  public,  1915^  t.  32,  p.  678-681),  aux  paradoxes  allemands,  sur 
le  r^gne  legitime  de  la  force  par  l*£tat  ou  sur  rauto-limitation  de 
celui-ci. 

1.  Comp.  plus  haut :  p.  198-199  (n^  220),  p.  205-206  (n<>*  221- 
222). 

Gbwy.  —  T.  lU.  15 
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exemple  la  reconnaissance  des^  personnes  morales),  qu  ud 
appel  k  la  justice  et  k  i*utilit^  sup^rieure  devra  confirmer. 
Bien  plus  encore,  il  en  r6sulte  directement  certaines  id^es- 
forces  (telles  que  la  representation  totale  du. droit  silb- 
jectif  par  le  sujet,  l*unite  et  la  perp6tuit6  de  TEtat  per- 
Sonne  morale),  qui  valent  par  elles-m6pies  et  ajoutent  aui 
considerations  intrinsdques  (justice,  utility)  la  puissance 
propre  des  constructions  de  Tesprit  ^ 

Du  moment  que  ces  concepts  s*adaptent  bien  aux  r6a- 
litSs  positives  du  droit  vivant,  que  leurs  r^sultats  corres- 
pondent aux  besoins  et  int^rdts  pratiques  des  hommes 
vivant  en  society,  que  lenr  ensemble  fournit  une  construc- 
tion homogine  et  coh^rente  ^.celle-ci,  qui.se  trouve  satis- 
faire  aux  lois  essentielles  de  la  construction  juridique,  et- 

* 

qu'une  experience  deji.longue  a  favorablement  eprouv^e, 
mSrite,  par  U  mdme,  d'etre  preferee  aux  conceptions  dif- 
ferentes,  aujourd^hui  propo^ees,  k  celle  uotamment,  qui, 
rempla^ant  le  sujet  par  le  but ',  viserait  k  conc^ntrer  ies 
facultes  consacrees  par  le  droit  objectif  autour  d'une  idee 
manifestement  etrangere  k  ce  qui  caracterise  Thomme,  en 
vue  duquel  seul  le  droit  est  fait.  Non  pas,  assurement,que 
ce  concept  du  but  soit  inacceptable  en  lui*meme;  en  tant 
que  moyen  technique,  dd  aux  efforts  de  Tesprit,  mais  ii 
repond  moins  bieu,  &  noire  avis,  aux  desiderata  de  la 
construction  juridique  que  celui  du  sujet  de  droit. 

Ce  dernier  concept,  d'aiileurs,  reste,  comme  instrument 
technique,  susceptible  de  toutes  modifications,  qui  le  pus- 
sent  mieux  adapter   a  son  r6le.  Ainsi,  son  elaboration 


1.  Comp.  ci-(lessus,  n'  219,  p.  190-197. 

2.  Voy.  plus  haul,  p.  209-211  (n°  223). 

3.  Voy.  notaninient :  L.  Dlglit,  Traits  de  droit  constiiutionnel, 
Paris,  1911,  t.  II,  p.  110  (n°  28).  —  vCoinp.,  du  mftme  auleur  :  VEtat, 
le  droit  objectif  ct  la  hi  positive,  Paris,  1901,  p.  163-166,  p.  171-173, 
p.  195.  —  Les  transformations  gdnerales  du  droit  prive  depuis  Ic  Code 
Napoleon,  Paris,  1912,  p.  71-74,  p.  77-80,  p.  96-103,  p.  107-108,  p,  112, 
p.  161.  —  Rappr.  les  divcrses  lli<^orics  allemandes,  convergeuot 

iittteuv-iie  ridee  de  Zweckiermogen, 
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iaisse  la  voie  ouverte  au  progr6s,  qui  s'est  d^jdi  si  large-, 
ment  r^lisd  dans  la  tb^orie  des  personnes  morales  ^  —  U 
faut,  touiefoiSy  se  garder  des  raffinements  d  anal^e,  qui 
(endraieni,  en  alterant  la  clart6  ou  la  simplicity  du  con- 
cept de  sujet  de  di;oit,  k  diminuer  la  fecmeti  qui  en  fait  la 
valeur.  Et  c'est  ce  qui  nous  paratt  condamner,  comme 
obscure  et  vaine,  la  distinction,  plusieurs  fois  propos6e, 
des  sujets  de  jouissance  et  des  sujels  de  disposition,  k 
cbacun  desquels  on  attribuerait  une  sphere  propre  de 
diveloppement  *.  A  plus  forte  raison  encore,  tiendrions- 
nous  siparis  de  la  construction  juridique  du  sujet  de 
droit,  telle  qu  elle  nous  paratt  devoir  6tre  maintenue, 
certains  concepts,  absolument  Ind^pendants,  qu'on  vou- 
drait&tort  consid^rer  comme  ses  prolongements  nicesr 
saires^  ainsi  le  concept  du  patrifnoine,  Emanation  de  la 
perspnnaliti  et  lui  empruntant  ses  caractires  essentieis, 
comme  le  prisentaient  MM.  Aubrt  et  Rau,  dans  une  th^orie 
c616bre,  mais  de  plus  en  plus  critiquie  et  d61aiss^e '. 

Eu^tout  cas,  il  semble  qu'il  suffise  de  maintenir,  dans  le 
cadre  strict  de  la  technique,  les  concepts  de  sujet  <ie  droits 
de  droit  subjectif,  depersvnne  morale,  pour  faire  6vanouir 
certaines  discussions,  aussi  vides  qu'insolubles,  sur  la  pr6- 
6minence  respective  du  droit  objcctifoudu  droit  subjectify, 


i.  Coos,  notamment  :  R.  Salbilles,  De  la  penonnalxU  juridique, 
Paris,  1910. 

2.  Voj.,  par  ezemple :  R.  Dexogue,  Les  notions  fondamentales  du 
droit  priv^,  Paris,  1911,  p.  328-333,  p.  345  et  suiv.,  p.  369  et  suiv. 
Comp.  p.  380-382  (deuxi^me  parlie,  Il.chapitre  n). 

3.  Voy.  AuBRY  el  Rau,  Cours  de  droit  citnl  franrais,  §Ji  573-583, 
5e  «d.,E.  Bartin,  t.  IX,  p.  333-382.  Comp.  §  162, 1. 11, 5«  t-d.,  p.  i-4.  —  El, 
pour  la  critique  :  Fr.  GtL^iX ,  Mtlhode  d'interprdlation  et  sources  en  droit 
grtt^  positif,  Paris,  1899,  2«  6d.,  1919,  u<»  67.  —  H.  Caphant,  Intro- 
(lueiion  d  Vitude  du  droit  civil,  Pari.s,  2«  et  3*  6d.,  1904  et  1912,  pre- 
face, p.  vf.  —  11.  Gazin,  Essai  critique  sur  la  notion  de  patrimoine  dans 
la  doctrine  classique,  tli^se  de  doct.  Droit,  Dijon,  /5/0-1911.  — 
Comp.  M.  Plamol,  Traits  climentaire  de  droit  ciril,  t.  I,  8'  ed.,  Paris, 
1920,  p.  Gi8,  note  1  (n^  2149). 

4.  Comp.  E.  BouviER  \La  personnal ilc  morale  d'apres  M,  Michoud)^ 
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oa  8or  Tess^Dce  de  la  personnaliti  juridiqae.  C*est  ce  que 
L.  MiCBOUD  a  pieinement  eompris  et  ce  qui  donne  &  sa 
th^orie  des  personnes  morales  une  superiority  d6ci8ive^ 
Adapitant  le  m^kne  point  de  vue  k  la  notion  du  sujet  de 
droit,  R.  Demogub  aurait  pu  en  tirer^des  effets  plus  larges 
et  plus  pr^cieux  entore,  si  sa  m6thode,  d*iine  dteonoer- 
tante  fuyance*,et  sa  conception  inconsistante  d^  la  techni- 
quey  juridique  ne  Tavaient  entrain^  k  des  analyses  et  dis- 
tinctions, qui,  infl^chissaut  k  tons  souffles  et  en  tous  sens 
le  sujet  de  droit,  tenJent  k  lui  ravir  la  fermet^,  par  ou  se 
montre  ie  capital  m^rite  de  pareil  concept*.. 

22h.  —  Partant  de  la  notion  du  droit  subjectifi  —  qui 
Vimpose,  k  tout  le  moins,  comme  notion  d6s  longtemps 
traditionnelle,  • —  on  sent  le  besoin,  —  tant  pour  la  clarti 
des  theories  que  pour  Tusage  de  la  pratique,. —  d'y  intro- 
duire  comme  une  «  compartimentation  » ^,  de  distinguer, 
au  milieu  de  la  variety,  un  peu  bonfuse,  des  facult^sj  qui 
r^pondent  k  cette  notion,  plusieurs  categories  de  droits 
subjectifs,  auxquelles  seront  attaches  des  effets,  k  certains 
.egards,  diirerents*. 

Or,,  une  premiere  separation  semble  s*offrir  naturelle- 


dans  Revue  critique  de  Ugislation  et  de  jurisprudence,  i91i»  noavelle 
s^rie,  t.  XL,  p.  561-564  et  571.  —  Voy.  aussi  Uae  discQssion  entre 
M.  Hauriou  et  H.  Bsath^lkmy  (a  propos  du  fondemeni  de  Taatorit^ 
politique),  dans  flevue  du  droit  public  etde  la  science  politique,  i916» 
t:  XXXni,  p.  20-25.  —  Et  comp.ypour  Torigine  de  cette  discussion  : 
h,  Bebib^lkmy  (I/*  fondement  de  l*autorit6  politique),  daos  Revue  du 
droit  public  et  de  ia  science  politique,  1915,  t.  XXXII,  p.  67t-6S2. 

1.  Voy.  ci-dessus  :  p.  212,  note  3  et  p.  218,  note  3  (n*  224). 

2.  Coinp.  (*!*.  Gkny  (Gompte  rendu  critique  de  R.  Dkmogdb,  Les 
notions  fondamentales  du  droit  prive),  dans  Nouvelle  revue  histarique 
de  droit,  1911,  t.  XXXV,  p;  112,  p.  114,  pi  118-124. 

3.  Comp.  cide^sus,  p.'217-218  (n«  224). 

4.  Expression  empnint^e  k  E.  Thalur,  d'apr&s  R.  Japiot  (Du  fan- 
dement  de  la  dette  des  dipens)^  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civit, 
1914,  t.  XIII,  p.  5^5. 

5.  Comp.  ci'dessus  :  chapitre  cinqui^me  (XIX),  n**  207-213, 
p.  123-174. 
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ment  k  resprit;  suivant  la  nature  g6n6rale  de  Tint^rfit,  que 
proUgent  les  divers  droils.  De  ce  pohit  de  vue,  on  disiin- 
goera,  par  exemple  :  les  droits  tendant  k  sanvegarder  les 
prerogatives  inh^rentes  k  la  personne  et  les  droits  relatifs 
k  fes  int^rdts  patrimoniaux.  Des  premiers;  oh  d6tdchera 
les  droits,  de  famille,  qui  semblent  traduire  un*  int^rdt 
netiement  sp^cifique  et  Ton  fera  6galement  une  place  a 
part  aux  droils  d^  suecessioa.  — Eo.  rSaliiS,  cette  distinc- 
tion n'est  ni'profonde,  ni  tranch6e.  La. protection  de  la 
personne  nefe  realise /son  vent  que  par  ua  accroissement 
de  ses  droits  pteuntaires.  Ceax-ci,  d^ailleurs,  mdihe  pris 
en  801,  ont  leur  base  dans  les  i6gards  dus  4  la  personne. 
Cela  est  plus  Evident  encore  ides  droits  de  famille,  qui 
oiirent,  en  m^e  temps,  des  prolongements  d*ordre  patri* 
monial.  Seuls,  peut-^tre,  les  droits  de  succession  parat- 
traient  jouir  d'une  individuality  marqu6e,  si,  organises  par 
lesvivants  plus  encore  quen  consideration  des  morts,  ils 
ne  se  trbuvaient  rentrer,  pen  ou  prou,  dans  les  autres 
.categories.  De  fait,  la  distinction  des  droits  subjectifs  en 
droils '  des  personnes,  droits  patrimoniaux,  droits  de 
famille,  droits  de  succession,  n^est^guire  plus  qu'une 
separation,  en  tranches,  des  pi^rties  principales  du  droit 
objtctif  privi,  et  son  interfit  reste  presque  exclusivement 
didactique.- 

Cette  observation  faite,  il  apparatt  qu'on  n'a  pas  encore 
propose,  de  rensemble  des  droits  subjectifs  prives,  une 
distinction,  k  la  foia  exhaustive  et  efficace,  qui,  d'ailleurs, 
en  presence.de  res^treme  divorsite  des  situations  regies, 
nest,  sans  doiite,  ni  possible,  ni  mftmc,  veritablement, 
Qliie  *.  —  Mais  les  juristes  ont,  dds  longtemps,  discerne, 


i.  CoiDp.,  par  exemple  :  B.  Windschkid,  Lehrhuch  des  PanHekten- 
rtckU,  §§  38-42  et  48  a,  t.  I,  9  A.  Tb.  Kipp,  Fraakfurl  a.  M.,  1906, 
p.  166-182,  p.  217-219.  —  F.  Rbgblsbbrgrr,  Pandekten,  t.  I,  Leipzig, 
i^3,  §  50,  p.  197r205.  —  0.  Gjerkb,  Deuttchen  Primtrecht,  t.  I, 
Leipzig,  1895,  §  29,  IMI1,  p.' 260-264.  —  IL  Dbrnburg,  IHe  allgemeinen 
UhrendesbUrgerlichen  Rechts  des  deutschen  Reichs  undPrewzenB,  3  A., 
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parmi  de&  groupes,  limit^s  de  facon  tris  approxiinati?e, 
certaines  classes  de  droits  subjectifs,  anx  caract6res  assez 
nettement  arrAt^s,  pour  comporter  utie  riglementation 
homogine.  Et  notamment,  entre  les  droits,  dont  Tobjectif 
est  nettement  patrimonial,  on  distingue  deux  clasdes,  les 
«  droits  r6els  »  et  les  «  droits  de  crtence  » ;  distinction,  qui 
ne  peut  ilve  g^n^ralis^e,  que  par  k  peu  prfes,  et  en  perdant 
beaucoup  de  sa  uettet6,  sous  le  convert  des  mots  droits 
absolus  et  droits  relatifs'.  D autre  part,  les  droits,  intA- 
ressant  plus  directement  la  personne,  et  portant,  pour 
ainsi  dire,  sur  elle-m6me,  ont  paru  pouvoir  4tre  group6s 
sous  le  nom  de  «  droits  de  la  personnalit6  »  et  soumis,  comme 
tels,  k  quelques  regies  caract^ristiques.  —  Or,  si  ces  dis- 
tinctions prennent  pour  base  certains,  traits  de  fond,  elles 
ne  se  pr6cisent  et  ne  se  d6veloppent,  qu'au  moyen  de 
concepts  techniques,  qui,  seuls,  en  peuvent  faire  valoir  la 
ricbesse  *.  Ct,  je  voudrais  montrer  que  ce  n^est  qu*en 
maintenant  ferme  ce  point  de  vne,  qu*on  conservera,  sans 
les  excider,  la  port6e  et  la  valeur  de  nos  classifications. 

Quelques  mots,  d  abord,  sur  les  droits  de  la  personna- 
lit6*.  G*est  assez  r6cemment,  qu'on  a  tent6  de  grouper,  i 
part,  sous  ceUe  denomination,  les  prerogatives -inhirentes 
a  Ia*personne  en  cette  quality,  et  consistant  en  puissances, 
dont  elle  est  investie,  pour  assurer,  en  quelque  fa^on,  sur 
elle-m£me,  Tepanouissement  de  ses  intirfttspropres,  vie, 
integrity  corporelle,  individuality,  liberty,  dignity,  hon- 


t.  I,  Halle  a.  S.,  1906,  §  18,  p.  50-55.  —  H,  Capitant,  Introdttction  a 
VHude  du  droit  civiL  Notions  g^n6rales,  3«  6d.,  Paris,  i912,  p.  89-99. 
l.Voy.  notamment :  B.  WiNDSCHEiD-Th.  Kipp,  op.  cU„  §  41,  t.  I, 
p.  176-177.  —  F.  Regelsberger,  op.  ciL,  §  51,  I,  t.  I,  p.  205-206.  — 
11.  Capitant,  op.  cit.,  3*  ed.,  p.  87-88.  —  R.  Dkmogue,  l^s  notions  fon- 
damentales  du  droit  priv^,  Paris.  1911,  p*  405.  Adde  :  p.  405-443. 

2.  Com  p.  L.  MicHOL'D,  La  thdorie  de  la  personnalite  morale  et  son 
application  au  droit  francais,  t.  I,  Paris,  1906,  p.  8  (d«  3). 

3.  Cods,  notamment :  E.  i|^  Pbrreau,  'Des  droits  de  la  personnaiiU, 
dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  i909,  t.  VIII,  p.  501-536. 
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neur,  intiinit6,  etc./.  Le  but  du  groupemeat  itait,  ^videm- 
ment,  de  soumeltre-ious  les  droits  en  question  k  un  regime 
homogioe  et  d'en  fixer  les  regies  douteu^es,  au  moyen 
d  analogies  fondles  sur  une  profonde  identity  de  nature.  — , 
Mais,  la  difficult^  de  sa  realisation  surgissait  de  rextrfime 
gitiiralit^  de  son  point  de  depart.  Tous  les  droits  sub- 
jec(if8,.4  vrai  dire,  tendent  k  assurer  des  avantages  &  la 
personne  et  Ton  a  pa  parlor  d*un  droit  'g6n6ral  de  la  per- 
sonnalili,  duquel6maileraient  I6us  les  autres  *.  Aiissi  bien, 
m^nie  les  droits,  dont  I'objet  est  de  procurer  le  prbfit  des 
choses  ext^ricures,  trouvent  leurs  racines  profondes  dans 
les  prerogatives  de  la  personne '.  Et,  les  plus  immate* 
rielles  de  celles-ci,  telles  que  les  facult^s  dlmagination, 
dc  creation  littir^ire  ou  artistique,  d*invention  industrielle, 
d  activity  professionnelle  ou  .commerciale,  donnent  lieu  a 
des  avantages  pecui^iaires,  qui  dipassent,  bien  vite,comnie 
droits  d*auteurs  ou  d'iiiyenteurs,  la  sphere  propre  de  la 
personnaltte  r^streinte  h  elle  indme  ^  —  Tout  cela  d^mon- 
tre  que  la  notion,  pure  et  bomogine,  des  droits  de  la  per- 


1.  Voy,,  priDcipalement,  les  Eluded  de  J.  Kohler,  en  tre  autres  : 
Das  Autorreeht,  iena,  1880,  p.  74,  p.  123-i29.  —  Das  Kecht  des  Mat" 
kensehuizes,  Wurzburg,  1884,  p.  1-22.  —  (Burgerliches  Reclft),  dans 
Eneyklopddie  der  Rechtswissensckaft  in  systematiseher  Bearbeitung 
(begrundet  toq  Holtzknoorff),  6  A.,  t.  I,  Leipzig-Berlin,  1904,  p.  587- 
597.  —  F.  Regblsbcrgbr,  Pandekten,  t.  I,  Leipzig,  1893,  §  60,  I, 
p.  197-199.—  0.  GiEBiB,  Deutsches  Privatrecht,  t.  I,  Leipzig,  1895, 
§  29,  II,  1,  p.  260,  et  §§  81-99,  p.  702-897.  ~  H.  Dernburg,  Das  bur- 
gerUche  Recht  des  deutschcn  Reichs  und  preuszens,  3  A.,  t.  I,  Halle  a. 
S.,  1906,  §  18,  II,  p.  51-53.  —  Gorap.  des  tendances  difft^ rentes,  chez 
WiNOscHBio-KiPP,  Lehrbuch  des  Pandektenrecbtes,  9  A.,  t.  I,  Frankfurt 
a,  M.,  1906,  §  40,  Rechte  ati  der  eigenenPereon,  p.  173-176. 

2.  0.  Gierke,  Deutsches  Privatrecht,  t.  I,  Leipzig,  1895,  §  30,  I, 
p.  263;  p.  703-705  (§81,  I). 

3.  Comp.  F.  Rbgblsberger,  Pandekten,  t.  I,  Leipzig,  1893,  p.  199 
(S50,I). 

4.  Aassi,  certains  jurisconsuUes  allcmands  ont-ils  cru  devoir  cr^er, 
pour  ces  droits,  la  cat^gorie  sp^ctale  desa  Itnmaterialguterrechte  ». 
—  Voy.  DOtammeok:  J.  Kohlrr  (Rlirgerliches  Rechls),  dans  Bncyklo- 
padie  der  RedUswissenschaft,  6  A.,  1. 1,  p.  621-635.  —  F.  Regelsbergbr, 
PandekUn,  t.  I,  Leipzig,  1893,  §  50,  VI,  p.  204-205.  —  H.  Dernburg, 
Das  bfargerliche  Recht  ^  t.  Vr(publi6  pari.  Kohlbr),  1910,  p.  1-347,  passim. 
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sonnalitS.  n'est  pas  assise  sur  qne  rdaliti  profonde,  qui  en 
fasse  utie  vraie  donnie  de  la  jurisprudei^ce  civile.  EUe  ne 
prend  sou  individuality  nette,  que  gr^e  a  un  concept  de 
Tesprit,  faisant  abstraction  des  contin^ences,  pour  d^cou- 
vrir  toiites  les  puissances  juridiques,  contenues  dans  la  seule 
notion  depersonne,  eten  ddgager  le  caracl6re  dominateor, 
duquel  d6couIeront  certains  traits  communs,  tels  que  lear 
incessibilit^  et  leur  imprescriptibility  relatives,  Timpossi- 
bilit^  de  les  comprendre  dans  la  transmission  successor 
rale  ordinaire,  ou  de  leur  appliquer  les  modes  gSniraox 
de  la  repr^seiitation  d  autrui,  bref  un  ensemble  de  particu- 
larit&3,  les  s^parant  nettement  des  droits  proprement 
patrimoniaux  ^  — -  Par  \k  m<6me,  ce  concept  apparatt.pr6- 
cieux ;  et,  pourvu  qu t)n  ne  T^rige  pas  en  une  v6rit£,  objec- 
iivement  6tablie,  d'ou  r6sulteraient  imp6rieusement  des 
cons6qnenees,  parfois  contraires  aux  n6cessit6s  pratiques, 
il  joue  le  r6le  d*uiie.force,  qui  toujours  subordonn^e  k  son 
utility,  susceptible  d'etre  modifi^e  ou  conipl6t6e  suivant 
les  exigences  de  celle^ci,  m^rite  d'6tre  conserv6e,  poor 
assurer  aux  facult6s,  inh^rentes  k  la  personne,  les  car^c- 
teres  et  les  eiFets,  seuls  capables  d*en  consacrer  toute  la 
vertu*.  / 

»  Que  si  nous  passons  maintenani  aux*droits  patrimoniaux, 
nous  rencontrons  la  distinction  capitate,  qui  en  sipare 
deux  classes,  les  droits  r^els  et  les  droits  de  Cf6ance '. 


\ .  Cons,  ici :  E.-H.  Pbrrbau  (Des  droiti  de  la  penonnalM)^  dans 
Rtvue  trimestrielle  de  droit  civil,  1909,  t.  VlII,  p.  514-536. 

2.  Gomp.  Fr.  Gbny  {Le$  procid^a  d'^laboration  du  droil  civil),  dans 
Les  miihodes  juridiques,  Paris,  1911,  p.  192.  —  Et,  pour  rapplicaiion  : 
Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911,  t.  1,  n^*  88-89,  p.  226- 
233.  Gomp.  t.  I,  p.  175-176  (no  66),  p.  310-311  (n»  119),  p.  343-344 
(q»  185),  t.  11,  p.  105-106  (n«  185}  et  p.  422-423  (n^  825). 

3.  Nous  maintenons  —  pour  I'examen  que  nous  voulons  en  foire 
ici,  k  notre  point  de  vue  special,  —  cette  distinction  traditionneile, 
de  pr^f^rence  k  la  division  en  droits  absolus  et  droits  i*elatifs,  qui, 
prise  d*un  point  de  vue  f  lus  g4n6ral,estaussi  beaucoup  vnoins  nette 
et  precise,  —  Gomp.  ci-dessus,  p.  230,  texte  et  note  1  (n®  225). 
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Lenvisageant  comme  issue  du  fond  m6me  du  droit,  on  l\ 
depuis  queique  temps  surtout,  vivement  critiqu^e,  pour 
en  venir  jusqu'a  la  nier  ^ 

Dans  Texpression  classique,  que  lui  donnaient,  il  y  a 
qnelque  vingt  ans,  Id  plupart  de  nos  ouvrages  dogmati- 
ques,  elle  semblait  fort  simple.  Le  droit  r6el,  portant 
directement  et  immediatement  sur  une  chose  striclement 
diterminie,  permet  k  son  titulaire  de  retirer  lui-m£me 
tout  ou  partie  des  avantages  compris  dans  la  possession 
de  cette  chose,  —  sans  qu'il  ait  besoin  de  Finterm^diaire 
d*ane  autre  personne,  —  6tant  assure  seulement,  sous  la 
garantie  de  la  contrainte  sociale,  du  respect  passif  de  son 
droit  par  tons  ceux  qui  le  rencontrent  sur  leur  route.  Le  droit 
decrtonce,  au  contraire,  met,  en  presence  de  celuiqui  en 
est  invest!,  une  ou  plusieurs  persohnes  astreintes  h  lui  en 
procurer  le  benefice,  par  un  fait  ou  une  abstention  dimi- 
nuant  letir  liberty  naturelle,  d6  telle  sorte  qu'il  grive  les 
personnes  plutdt  que  la  chose  m6me,  et  que  celle-ci,  dont 
la  determination  se  meut  ici  en  des  ligncs  beaucoup  plus 
souples,  :en  apparait  seulement  comme  Tobjet  mddiat  et 
indirect'. 

Ainsi  prisent^e,  la  distinction  iEi  paru  k  quelques-uns 
reposer  sur  une  analyse  incomplete  ou,  du  moins,  insuffi- 
sante.  On  a  fait  observer,  surtout,  que  le  droit  r^el  ne  pou- 
vait  exister  de  la  personne  (titulaire)  k  la  chose  (objet), 
qu*en  r^alite  tout  droit  subjectif  6tait  une  relation  de  per- 


1.  Le  sujet,que  je  r6same  ici,  a  ^t^  traits,  avec  une  ampleur 
magistrale,  par  L.  Rigauo,  Le  droit  reeL  Histoire  et  theories.  Son  ori- 
gine  institution nelle;  th^se  de  doct.  Droit,  Toulouse,  191 1-/9/2,  dont 
les  conclusions  d'ensemble  me  partyssent,  sauf  quelques  reserves, 
soiidement  ^tablies.  Comp.,  du  mdme  auteur  :  La  th^orie  des  droits 
r^eU  administratifs,  iMse  de  doct.  Droit,  Toulouse,  1913-/9/4.— 
Voy.  aussi :  B.  MtNsi,  Essai  sur  la  nature  juridique  des  droits  rMs  et 
des  droiiM  de  erianoe,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1911-/9/2. 

2.  Comp.,  parexeniple  :  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  franqais, 
§  172,  I.  II,  5*  6d.,  Paris,  1897,  p.  72-74.  —  G.  Baudry-Lacantinkrie 
et  H.  Chauvkau,  Des^  biens,  n»»  8-7.  —  H.  Capitant,  Introdrction  d 
VHttde  du  droit  civil  3*  ^d.,  Paris,  19 J 2,  p.  89*97. 
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Sonne  k  personne  et  que,  dans  le  cas  du  droit  riely  il  ilail 
ais6  de  d^couvrir  le  sujet  passif,  envers-  qui  existait  la 
puissance  reconnue  k  son  titulaire,  dans  l*universaHt6  mime 
de  ceux  astreints  au  respect  du  droits  —  II  y  avait  l&une 
remarque,  parfaitement  juste,  sous  la  double  r6serye, 
d*une  part,  que  ce  devoir  de  respecter  le  droit  d*autrui, 
n  atteignant  en  Hen  la  liberty  normale  des  individus,  ne 
saurait  passer  pour  une  obligation  propreihent  dite', 
d'autre  part,qu\in  m6me  sujet  passif  universelse  d6couvre 
ais^oient  pcyir  le  droit  de  cr^ance,  dont  le  respect  s  impose 
^galement  k  tous^  D  ou  il  r^sulte  qu'on  ne  pent  nier,  en 


i.  Cons.,  k  cet  6gard  :  J.  Ortola^n,  Gt^n^ralisation  du  droitroniaiD, 
no*  188-192  et  n^  195,  dans  Legislation  rqmaine,  12«  ed.,  Paris, 
1884,  t.  i;  p.  637-639,  p.  641-642.  -r  E.  Roguin,  Lar^gk  de  droit,  Lau- 
sanne, 1899,  a^»  106-126,  p.  207-243;  n«»  144-145,  p.  266-270 ; 
n°  184,  p.  335-338;  n°»  185-188,  p.  338-348.  —  A.  Boistbl,  Coun 
de  pjiilosophie  du  droit,  Paris,  1899,  p.  389-390  (n^  235).  Gomp.  p.  3S7 
(n»  233)  et  p.  396  (n®  240).  —  M.  Planiol,  Traits  6Umentaxre'de  droit 
civil,  8«  6d.,  1. 1,  Paris,  1920,  n~  2158  2160,  p.  651*653;  I.  II,  Paris, 
1921,  preface,  p.  ix-xi.  —  H.  Mich  as,  Le  droH  r6el  consid^re  comme  une 
obligation  passivement  universelle,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  ^899- 
4900.  —  R.  QaiRU,  Synthase  du  droit  rM  et  du  droit  personnel,  Essai 
d*une  critique  historique  et  th^orique  du  r^alisme  juridjque,  th^se 
de  doct.  Droit.  Caen,  1904-/905.  —  C.  Prodan,  Essai  d'une  thiorieg^- 
rale  des  droits  riels,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1908-/909,  deuxi^ine 
parlie,  chap,  i,  p.  67-78.  —  Gomp.  B.  Windscheid,  Lehrbuch  des 
Pandektenrechts,  9  A.  Tli.  Kipp,  t.  I,  Frankfurt  a.  M.,  p.  167-170 
(§  38).  —  Rappr.  H.  Dei^nburg,  Das  bUrgerliche  Recht  des  deutschen 
Reichs  und  Preuszens,  3  ^.,  t.  I,  Halle  a.  S.,  1906,  §  18,  III,  2,  in  fine, 
p.  54.  —  S.  Schlossmann,  Der  Vertrag,  Leipzif?,  1876,  §33,  p.  257-270. 

2.  C'est  ce  que  remarque  fort  juslement  H.  Capitant,  Introduction 
a  VHude  du /droit  civil.  Notions  g^n^rales,  3*  6d.,  Paris,  1912,  p.  90, 
note  1.  —  Gomp.  Fr.  GKiNY  [Rifiques  et  responsabilit^),  dans  Revue  tri- 
mestrielle  de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  816,  note  1.  —  Voy.  aussi : 
G.  Demoloube,  Coursde  Code  NapoUon,  t.  IX,  n^  464,  4d.  de  1881, 
p.  339-340.  —  AuBRY  et  Hau,  Cours  de  droit  civil  frangais,  §  296, 

'5«  ^d.,  t.  IV,  p.  2-3.  —  E.  Picard,  Le  droit  pur,  Bruxelles  el  Paris, 
1899,  p.  43.  —  Adde  :  L.  Rigaud,  Le  droit  r6el,  th^se  de  doc»..  Droit, 
Toulouse,  1911-/9/^,  p.  11-12,  p.  15-16.  p.  72-73,.  p.  149-153,  p.  208- 
217.  Gomp.  p.  241-250. 

3.  J.  Ortolan  a  insists  sur  ce  point :  Legislation  romaine,  12*. 6d., 
1. 1,  Paris,  1884.  G^n^rali^ation  du  droit  romain,  p.  637-639  (n**  190- 
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celui-ci,  comme  constituant  uq  £l6meat  stranger  au  droit 
vielf  la  presence  n^cessaire  d*uD  sujet  passif  particulier, 
tenn,  en  sa  qualite  propre,  d*une  veritable  obligation  *.  Et, 
cet  aliment,  essentiel  pour  caractSriser  le  jeu  6conomique 
da  droit  de  cr^n?e,  marque,  en  indme  temps,  son  inft- 
rioriti  d*e£Fet  juridique,  respecliveihent  au  droit  r6el,  qui, 
ff  empaumant  »  lui-mftme  son  objet,  le  sousirait,  des  lors, 
a  toute  emprise  contraire;  ce  qu^expriment  les  deux  pr6* 
rogalives  dont  il  est  pouryu :  droit  de  suite,  pour  le  faire 
valoir  en  d6pit  de  toutes  alienations  postirieures  &  son 
^tabiissement,et  contreles  detenteurs  de  la  chose,  d^pour- 
Tasd*un  droit  meilleur;  droit  de  pr^f^rencej  pour  Toppo- 
ser  victorieusement  a  ceux  qui  n'auraient  qu'un  droit 
de  crdance,  f&t-il  m^me  antdricui*  en  date. 

Toutefois,  un  exainen,  plus  profondement  penetrant, 
laisse  voir  rimpossibiliti  de  maintenir,  dans  le  jeu  prati- 
que des  facult^s,  par  lesqiielles  Thomme  s'assure  le  profit 
deschoses  ext^rieures,  c^tte  separation  tenant  k  une  inten- 
sity d^effeis  radicalement  diff^rente.  Non  seulement,  en  se 
plaint  surtout  au  point  de  vue  ideal  de  la  philosophie 
dn  droit,  on  a  pu  nous  faire  entrevoir  un  droit  de  creance 
Jegitimement  assort!  des  avantages  de  la  preference  et  de 
la  suite '.  Mais»  mfime  dans  le  domaine  strictement  positif, 
on  rcncontraif  parfois  s^tnblable  resultat,  alors  qu*&  Tin- 


192);  no  194,  p.  631^640;  p.  641  (n"  196).  —  Adde  :  L.  Rigaud, 
Le  droit  rM,  Toulouse,  1912,  p.  208-217,  p.  234. 

1.  Oomp.  E.  Ch^non,  Les  dUmembrements  de  la  proprieti  foticiere 
atanletapr^i  (a  H^twlution,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1881,  p.  1-2 
(fotroductJOD). 

2.  M**  de  Vareillss-Somhibres  [Dh  conftit  de  creances  et  du  droit  de 
prifirence  eiUre  criancien),  dans  Revue  dritique  de  legislation  et  de 
jitrigpnidenee,  i905,  nouv.  serie,  t.  34,  p.  529-530  (n"  8-4);  p.  535- 
536  (q«  18);  p.  539  (n<»  19);  p.  540  (n^  21);  p.  545  (n<^  28).  Comp. 
i906,  nouT.  s^rie,  t.  35,  p.  482-483  (no*  48-45) ;  p.  483-489  (n^"'  46-58). 
Les  passages,  qui  pr^c&deat,  se  r^f^rent  au  droit  de  pr^f^rence.  La 
uortde  i'auteur  Ta  empdch^  de  presenter  la  mdme  demonstration, 
qa'iiaTait  promise,  pour  le  droit  de  suite;  ibid,,  1906,  t.  35,  p.  489 
(a*  59). 
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verse,    les   prerogatives,   riput^es  essentielles,  peavent 
manquer,  en  certains  cas,  aux  droits  riels  ^  ~r  Poussant 
plus  loin  encore  les  efforts  de  cette  analyse  dissolvante, 
sar  le  terrain  de  la  simple  observation  d^doite  de  solutions 
reconnues  ou  6mineinnient  plausibles  *,  R.  Dbmogue  releve 
soigneusement  des  hypb(h6ses,  ou  une  virjtable  prifi- 
rence   est  admise,    ind^pendamment  de   toutes  sflretis 
r^elles^  entre  cr^anciers  de  choses  autres  qu*ane  somme 
d*argent  (locataires  successifs  de  la  meoie  chose  —  crian- 
ciers  siiccessifs  de  services  incompatibles) '  ( il  d6couvre, 
de  mime,  dans  la  responsabilit6  incombant  k  des  crian- 
ciers,  complices  d'engagements  nouveau)^  do  d6biteur,  ou 
4  ceux  qui-;  m6me  de  bonne  foi,   ont   rendu  impossible 
Texercice  du  droit  du  criancier  et  en  ont  tir6  benefice,  le 
germe  d*un  droit  de  suite  attache  aux  droits  de  cr6anceS 
droit  de  suite  qui  s'offre,  ostensiblement  consacr6  par  la 
loi,  pour  certaines  cr^ances  maritimes  (art.  90  et  suiv.  C. 
comm.  frauQ.},  ou,  pour  le  droit  du  locataire  d*immeabie 
(art   1743  G.  civ.  fran^.)*;  en  revanche,  il  signale  des 
droits,  dits  r^els,  assortis  d*obligations  particuliires,  le 
plus  souvent  passives,  parfois  mfime  actives*;  et^il  fait 
observer  que  les  mftmes  droits  peuvent  porter  sur  des 
choses  futures,  et,  th^oriquement  miftme,  sur  des  choses 
non  comply  tement  individualis^es^  —  Signalant  aussi  que 
telle  disposition  legale  (art.  1690  G.  civ.  fran$.)  implique, 


i.  Voy.  notamment :  E.  Lkvy,  Preuve  par  titre  du  droit  jie  proprieti 
immobilUre,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1895- /^9(?m  °*  '^^i  P*  ^^' 
130. 

2.  R.  Dbmogub,  Let. notions  fondamentales  du  droit  priv^,  Essai  cri- 
tique, Paris,  J911,'deuxi^me  partie.  II,  Applications,  chapilre  iv, 
droits  absolus  et  relatifs,  p.  405-443. 

3.  R.  DsMOGUE,  op.  cit.,  p.  421-422,  p.  426-42'/^  p.  435,  p.  439.  Gorop. 
p.  433-436. 

4.  R.  Drmogue,  op.  cit.,  p.  422-424,  p.  427429.  —  Comp.  p.  425426. 

5.  R.  Dbmogue,  op.  cit.,  p.  436. 

6.  R.  Demogue,  op.  cit.f  p.  436-438. 

7.  R.  Demogue,  op.  cit.,  p.  441442. 
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par  la  solation  qu'elle  consacre,  la  propri6t6  dcs  cr^ances  \ 
rappelant  le  melange  de  r6alit6  et  de  personnalit^  qa*of- 
fraient  certains  droits  f^odaaz  et  dont  on  trouve  des  ves- 
tiges an  Code  civil  de  1804  ^,  relevant  le  caractftre  Equivoque 
des  droits  issus  do  bail  dlmmepbleSt  de  Temphyt^ose,  de 
la  separation  des  palrimoines,  des  redevaoces.  minidres ', 
sanaparler  des  monopoles,  brevets  dmveotion,  marques, 
dessins  ou  modMes  industriels,  droits  des  aateors  ou  des 
artistes^,  R.  Demogub  fait  sentir  que  les  attributs  des  droits, 
qui  s*appliquent  auxchoses,  sontinfiniment  variables,  qu'ils 
se  diterminent  uni'quement  par  la  consideration  des  interftts 
k  sauvegarder  ou  &  faire  pr^valoir,  et  que  la  preference 
entre  droits  rivaiix  (qui  demeure  la  grosse  question  pratique 
da  sujet)  est  regiee  par  des  principes  fort  differents  d*apres 
1§8  varietes  des  situations^.  —  Finaleinent,  il  conclut  que 
« les  droits  sont  tons  des  droits  d'obligations,  entre  lesquels 
il  y  a  des  varietes,  suivant  les  considerations  pratiques  »  *. 
Qaant  k  la  distinction  traditionnelle  des  droits  reels  et  des 
droits  de  creance,  issue  de  la  confusion  primitive  du  droit 
avec  son  objet  ^,  elie  manque,  suivant  lui,  de  portee  gene- 
rale  au  point  de  vue  scientifique '  et  n'exprime,  au  point 
de  vue  pratique,  qu'une  separation  approximative  entre 
fc  le  droit  k  contenu  fort  »  et  «  le  droit  k  contenu  faible  »  *. 
SlFon  s*en  tient  au  point  de  vue  du  «  donni  »,  il  me  paralt 
malaise,  bien  qu^on  en  ait  dit*®,  de  contredire  les  resultats 


.1.  R.  Dbmogub,  op,  cit.,  p.  426,  p.  440-441. 

2.  R.  Dbmogus,  op,  cit.,  p.  408,  p.  437. 

3.  R.  Dkmogui,  op,  eit,,  p.  409-410. 

4.  R.  DsKOGOB,  op.  cit.,  p.  408-409. 

5.  R.  Dbmogub,  op.  cit.,  p.  439-440. 

6.  R.  Dbmogub,  op.  cit.,  p.  440. 

7.  R.  Dbmogub,  op.  cit.,  p.  406,  p.  418,  p.  429-430. 

8.  R.  Dbmogub,  op/  cit.,  p.  405,  p.  418-422,  p.  429-430. 

9.  R.  Dbmogub,  op.  cit.,  p.  405. 

10.  Yoy.,  par  exemple  :  H.  Capitant  (sur  Dbmogub,  Les  notions  fonda- 
menialet  du  drdit  prtv^),  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1911, 
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essentiels  de  cette  critique.  Vaiaement  lui  objecle-t-on 
qu'elle  repose  sur  des  anomalies'.  Celles-ei  seraient  si 
nombreuses  et  si  gravies,  qu'elles  ^branleraient  le  principe 
lui-m^me '.  Et,  d'ailleurs,  un  principe  aossi  abstrait  ne 
pent  s'affirmer  que  d6gag6  des  solutions  particuliires, 
telles  qu'on  les  constate  dans  le  fonctionnement  effectif  de 
la  vie  juridique.  Or,  quand  on  va  au  fond  des  situations,  on 
observe,  tout  au  plus,  parmi  les  droits  tendant  &  procurer 
k  Fbomme  le  profit  des  cboses,  une  ^chelle  ascendante 
dlntensite,  depuis  lengagement  issu  de  fails,  qui  astrei- 
gnent  rhomme  a  quelque  prestation  envers  rbomme, 
jusqu  a  la  situation  d^finitivement  itablie  de  celui-ci  sor 
les  biens  pleinement  soumis  k  sa  puissance '.  Dans  cette 
gamme,  aux  modulations  infinies,  se  pr(6sentent  des  varia- 
tions multiples,  marquant  les  degr6s  d*efficacit6  du  droit,  i 
regard  de  tous  ceux  qui  doivent  le  subir.  Mais,  tant  qu'on 
considdre  simplement  la  nature  des  cboses,  on  n*y  apergoit 
pas  cette  coupure  tranch6c,  d*ou  surgirait  la  division 
fondamentale,  que  nous  offre  renseignement  traditionnel 
entre  les  droits  r6els  et  les  droits  de  criance.  Et,  la  diffi- 
cull6  de  maintenir  striclement  cette  (L'stinction  n*a  pu  que 
s'accroitre,  en  presence  du  d6veloppement  donn6  par  le 
droit  jnod erne  au  principe  de  Tautonomie  de  la  volont^; 
d*ou  jl  r^sulte,  que  Tacte,  criateur  par  excellence  de  droits 
subjectifs,  le  contrat,   pent  indifTidremment,   suivant  la 


i.  H.  Capitant,  dans  Revue  trimettrielle  de  droit  civil,  1911,  i.  X, 
p.  739. 

2.  La  critique,  si  p^n^trante,  des  pr^lendues  anomalies  relev^es 
par  R.  Dbmogub,  que  pr^senle  L.  Rigaud,  Le  droit  rdel,  Toulouse,  1912, 
p.  256-280  iadde :  p.  250-256,  p.  281-300),  ne  sauraSt  emp6cher  ccs 
anomalies  d'exister  etde  contrarier  la  notion  unitaire,  traditionnel- 
lement  propos6e,  du  droit  r<^.el. 

3.  Rappr.  la  conception  du  droit  germanique,  signal^e  par 
0.  Gierke,  DeiUsches  Privatrecht,  t.  H,  Leipzig,  1905,  p."608(§  140,  Ii. 
—  Voy.  aussi  :  Fr.  Geny,  UHhode  dSnterprdtalion  et  sourcen  en  droit 
privc  positif,  Paris,  1899,  p.  165,  texte  et  notes  3-4  (no  80);  2«  ed., 
1919,  t.  I,  p.  183,  texte  et  notes  1-2  (n°  80). 
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volont^  de  ceux  qui  le  conclucnt,  constituer  sur  les  choses, 
soil  an  droit  r6ei,  soit  un  droit  de  cr6ance  *. 

Reste  k  savoir,  pourlant,  si  i*artifice  ne  dait  pas  ici  sup<^ 
pleer  la  nt^ture,  et  sll  ne  co^vient  pas  denous  reprisenter, 
par  la  force  da  concept,  celte  separation  catigorique,  que 
les  fails  ne  nous  ofTrent  pas*.  G*est  douc,  du  point  de  vue 
techaique^  en  la  consid^rant  comme  un  moyen  conceptuel 
d  obtenir  des  r^sultats  utiles,  qu'il  faut  apprdcier  la  dis- 
tinction des  droits  riels  et  des  droitsde  crSance'.  Et,  envi- 
sag^e  de  cet  angle,  il  ne  paratt  pas  douteux,  qu'elle  ait 
rendu  des  services,  qu'elle  puisse  en  rendre  encore,  que, 
par  suite,  elle  m^rite  d'etre  conserv6e,  iant  qu'on  ne  nous 
offre  pas,  pour  la  remplacer,  un  instrument  mieux  adapts 
aux  besoins  de  Torganisation  du  droit  des  choses.  —  Elle 
traduit,  en  effet,  pour  ce  domaine,  une  id^e  capitale,  qui 
doaiine  toute  la  vie  juridique,  Tid^e  qui  s6pare  «  le  rap-r 
port  juridique  *>  proprement  dit  de  «  la  situation  6tablie  » *. 
Celle-ci  repr^sente  la  fin  des  institutions,  qui  doivent  abou- 
tir  k  un  «  6lat  de  choses  »,  stable  et  ^ssurant  pleine  s6cu- 


1.  La  diflicult^,  signalee  (lu  texte,,  apparatt  notamment,  si  Ton 
consid^re  le  droit  du  preneur  di'mmeubles,  doot  le  caract^re  reel 
[k  le  supposer  possible)  devrait,  avant  tout,  s*6tayer  sur  une  volont6 
des  contractants,  nettement  6tabiie  en  ce  sens.  —  Voy.  pourlant: 
1*.  RiGAUD,  Le  droit  rM,  Toulouse,  1912,  p.  157-160, 

2.  Rappr.  F.  Rkgblsbkrger,  Pandekten,  t.  I,  Leipzig,  1893,  §  50, 
note  12,  p.  200..  -—  S.  Schlossmann,  Der  Vertrag,  Leipzig,  1876, 
p.  270  (§  83,  in  fine). 

3.  C'esi  ce  qui  n  a  paset^  pleiaemeotapercu  parL.  Rigaud,  Le  droit 
reel,  Toulouse,  1912,  qui  m61e,  k  peu  pr^s  constammeat,  dans  tous 
les  d^veloppementsde  sa  forte  ^tude,  le  point  de  vue.scientiflque  et 
ie  point  de  vue  technique.  Voy..  pourtant :  p.  230-241,  p.  265-276  et 
p.  339-343.  —  Comp.,  en  notice  seos  :  L.  Michouo,  La  tkeorie  de  la 
personnalitd  morale  et  son  application  au  droit  frangais,  t.  I,  Paris, 
1906,  p.  8  ;n»  8), 

4.  Comp.  M.  Haurioc,  Principes  de  droit  public,  Paris ^  1910",  p.  167- 
175.  Happr.  2*  6d.,  1916,  p.  22-23,  p.  109-111,  p.  164-173.  —  L.  Rigaud, 
Le  droit  rM,  Toulouse,  1912,  p.  345-382.  — Je  ne  crois  pas,  d'ailleurs, 
que  la  throne  de  u  rinslitution  »,  qui  reste  si  trouble,  dans  Texpos^ 
de  ces>  auteurs,  apporte,  a  Tid^e  signalee  au  texte,  un  complement 
s^rieux  de  justification. 
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rit6.  Les  rapports,  resultant  d'engagements  enire  les 
homines,. ne  sont  que  des  moyens  —  provisoires  et  ifhk- 
m&rea  de  leur  nature  —  en  vue  de  cette  fin.  Telle  doit 
6tre,  quand  il  s*agit  de  rutilit^  procur6e  juridiquement 
par  les  choses,  Topposition  du  droit  r^el,  qui  marque  la 
fin,  au  droit  de  cr^ance,  oil  nous  ne  poovons  voirqu'on 
moyen.  —  En  soi,  assur^ment,  pareille  opposition  resterait 
trop  vague,  pour  entrainer  des  consequences  pricises.  II 
faut  que,  par  les  efforts  de  Tesprit,  elle  s'^rige  enun  con- 
cept aux  traits  nettement  marques,  qui  assignera,  ijL  cbaqoe 
esp^ce  de  droit,  les  caract^res  seuls  capabl.es  d*en  deter- 
miner les  effets.  C*est  ainsi  que  le  droit  r6el  sera  cangu 
comme  unpouvoir  direct  de  Thommesur  les  choses,  tandis 
que  le  droit  de  criance  conservera,  pour  Ve$prit,  Taspect 
primitif  du  rapport  entre  deux  sujets  relativement  i  une 
chose*.  Par  suite,  Tobjet  du  droit  de  criance,  ne  compor- 
tant  pas  de  pouvoir  immSdiat,  poUrra  6tre  moins  stricte- 
ment  determine  que  celui  du  droit  r^el.  La  force  de  ce 
dernier  se  marquera  surtout  dans  ses  prerogatives,  droit 
de  preference,  droit  de  suite,  que  des  raisons  pratiques  de 
credit  font  refuser  au  droit  de  creance  ^.  —  Sans  doute, 
toutes  ces  regies,  provenant  de  la  seule  configuration  du 
concept,  ne  s'adapteront  pas  aux  realites,  sans  accrocs,  voire 
sans  defaillances.  Et,  ainsi,  s'expliquent  les  desharmonies 
signaieesparR.  DEMoauEet  resumees  plus  haut^,  auxquelles 
s'en  pourraient  adjoindre  encore  d*autres^  Mais  la  vertu 
du  concept  n'en  subsiste  pas  moins,  du  moment,  qu*a 
defaut  de  toute  prescription  positive  ou  de  toutes  raisons 
contraires,  il  developpe  ses  effets  dans  la  miseenoeuvre 


i.  Sur  le  m^canisme  conceptuel  aboutissant  k  ce  r^sultat,  voy., 
|d'aprfes  Gierke  :  L.  Rigaud,  Le  droit  r^c/,  Toulouse,  1912,  p.  230-241. 

2.  Comp.  L.  RiGAUD,Lc  droit  reel,  Toulouse,  1912,  p.  117-122.  Adde : 
p.  122-130. 

3.  Voy.  cUdessus,  p.  236-237  (n"  225). 

.  4.  Comp.,  par  exemple  ;  L.  Rigaud,  Le  droit  reel,  Toulouse,' 191 2, 
p.  241-250. 
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des  droits  sur  les  choses,  suivant  que  ceux-ci  offrent  le 
caracUre  de  droits  r6els  ou  celui  de  droits  de  cr6ance.  — 
L^a'pplicatioD  suppose,  d'ailleurs,  que  cette  distinction  de 
caracliresapparaitnettement  marquee.  Etc'est  pourquoi, 
en  presence  du  large  d^veloppement  reconnu  au  principe 
moderne  de  Tautonomie  de  la  volont6,  il  semble  essentiel 
d  admettre  que  le  contenu  des  droits  r£els  est  strictement 
et  cat^oriquement  fix6  * ;  faute  de  quoi,  la  volonti,  trop 
soavent  incertaine  et  njoUe,  des  contractants,  laisserait 
ilotler,  dans  un  doute  insoluble,  la  nature  cies  droits 
provenant  de  la  Convention'. 

Tout  ceci  reconnu,  la.  distinction,  des  droits  r^els  et  des 
droits  de  cr^ance,  reste  encore,  assur6inent,  loin  d'etre 
parfaite.  —  EUe  ne  saurait  embrasser  tons  les  droits  patri- 
moniaux ;  laissant  notamment  k  T^cart  les  droits  d'auteurs 
ou  d*inventeurs,  les  offices  minist^riels  %  les  parts  d'inte- 
r%ls  ou  les  actions  des  soci6t6s  ^,  elle  doit,  pour  conserver 
quelque  precision,  demeurer  liniit^e  aux  droits  tendant  4 
procurer  le  profit  de  choses  mat^rielles,  de,  fails,  ou 
d'abstentions  d^terInin£s^  Elle  a  peut-6tre  le  tort,  pr£- 
sentie  sous  une  forme  absolue,  d*exclure  la  p6ssibilit6 
d'un  troisiftme  ternie,  formant  categoric  interm6diaire 
entre  les  deux  types  opposes ;  en  toiit  cas,  elle  a  grand 
besoin  d*6trie  assouplie  encore,  et  accommod^e  k  tous  les 


1.  Comp.  ci'dessus,  n«  208,  p.  131-135. 

2.  Sur  ce  point,  je  lu'^carterais  encore  de  ropinion  adopl^e  par 
L.  RiGAUD,  Le  droit  rieL  Histoire  et  theories.  Son  origine  institution- 
nelle;  Ui&je  de  doQt.  Droit,  Toulouse,  1911-/P/i,  p.  300-306.  —  Voy., 
d'ailiears,  t6td.,  p.  155-156,  p.  163. 

3.  G*est  ce  que  reconnait  H.  Gapitant,  Introduction  d  Vetude  du 
droit  civiL  Notions  g^n^rales,  .3«  6d.,  Paris,  1912,  p.  97;  et  dans 
Ketue  trimestrielle  de  droit  civil,  1911,  t.  X,  p.  739,  texte  et  note  1. 

4.  Voy.  Oh.  Beudant  {Des  caract^res  distinctifs  de  Vintirct  et  de 
faction  en  matitre  de  iociHes),  dans  lievuc  critique  de  Ugislation  ei  de 
iuri$prwienee,  1869,  L  XXXIV,  p.  154-156.  — Cow/ra;  Ch.  Lyo.n-Cae.n, 
note  sous  Paris,  18  aoat  1881,  Sirey,  82.  2.  25. 

5.  Eq  sens  contraire  :  L.  Rigaud,  Le  droit  r6el,  Toulouse,  1912, 
p.  386-415.  —  Yoy.,  pourtant,  ibid,,  p.  155-156. 

Oeny.  -  T.  lU.  16 
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fails,  si  Ton  veut  lui  conserver  son  credit*.  AUons  plus 
loin,  et  coQsentons  qu'il  soit  fort  possible  de  lui  trouver 
ua  snbstitut  avantageux,  et  partant  fort  ligitime  de  ^ech«^ 
cher,  dto  maintenant,  qaelque  concept,  r^pondant  mieux 
au  but  d*organisation  qu^elle  poursuit.  —  II  n*en  subsiste 
pas  moins  que,  jusqu'ji  ce  qu  on  nous  offre  cetCe  constrac- 
tion  prSfSrable,  nous  devons  maintenir,  a  litre  de  moyen 
technique,  justifii  par  une  lon'gue  experience,  notre  sepa- 
ration traditionneile,  avec  toute^  ses  consequences  legi- 
times '. 

C'est  du  meme  point  de  vue.que  se  precisera,  au  mieux, 
ia  nature  des  divers  droits  compris  dans  les  categories 
principales. 

De.  la  melee,  encore  un  peu  confuse,  des  droitt  de  la 
personnalite ',  se  detachent  peu  k  peu  certains  types  plus 
precis*,  iels  que  le  droit  au  nom,'OU,-  parmi  les  facultes 
protegeant  des  biens  immateriels  \  les  droits  dits  de  pro- 
priete  litieraire  et  artislique,  les  marques  de  commerce 
ou  de  fabrique,  les  drolls  des  inventeurs  realise^  sous  la 
forme  des  brevets  d*inventidn,  des  desslns  et  modeles 
industriels.  —  Or,  pour  caracteriser  tons  ceS  droits,  et  leur 
degager  une  individualite  nette  des  lois  purement  pra- 
tiques, qui  n'en  consacrent  que  des  resultats  fragmen- 
taires,  il  faudra,  le  plus  souvent,  encadrer  ceux-ei  dans 


1.  Cuiup.  Fr.  Gbny",  M^thode  d'inierpr^tation  et  sources  en  droit  privi 
poiitif,  Paris,  1899^  2*  ed./ 1919,  n<>  00.  >^  Et,  sur  les  droits  r^els 
in  faciendo,  voy.  L.  Rioaod,  Le  droit  rtel,  Toulouse,  1912,  p.  420-461. 

2.  Sur  tout  cela,  cons,  encore  :  B.  Minii,  Euai  $ur  ta  nature  jwri" 
d^gue  des  droits  riels  et  des  droits  de  criance,  these  de  doct.  Droit, 
Paris,  1911-^9^2.  >-  R.  Basquk,  De  la  distinction  des  droits  rieU  et 
des  obligations,  these  de  doct.  Droit,  Mootpellier,  1913-^  9#4. 

?.  Voy.  d-dessus,  p.  230-232  (n»  225). 

4.  Comp.  Fr.  Gkny,  Les  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911, 
t.  I,  p.  228-229  (n«  88).  Voy.  ibid,,  tout  le  o«  88  et  le  n«  89,  p.  226- 
2^3. 

■ 

5.  Comp.  ci-dessus,  p.  231,  texte  et  note  4  (n<*  225)i 
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UQ  concept  syntbitiqiie,  capable  de  repr^senter  une  figure 
juridique  nouvelle,  dent  rassimilation,  plus  ou  moins 
poa'8a6e,  k  d'autres  mieux  connues,  permettra  d'en  didulre 
des  effets  pr6cieuz  k  la  vie.  Et,  ici  encore,  le  concept, 
simple  inoyen  technique,  devra  pouvoir  s^assouplir  et  se 
transfotmer  suivant  les  besoins  pratiques  '. 

De  mAoie,  si  rinfime  variit^  des  objets  d'obligation 
rend  inutile  et  vaine  une  specification  precise  des  divers 
droits  de  cr^ance,  il  paratt,  au  contraire,  fort  important 
de  difinir  les  categories,  d^ailleurs  etroiten^ent  liinities  *, 
de  droits  r£els.  Or,  p4reil  rfeultat  ne  s'obtient  qu'au 
inoyen  du  concept.  —  Et,  pour  saisir  la  vertu  de  celui-ci,  il 
suffit  de  considerer,  par  exemple,  quelle  clarte  jette,  sur 
la  configuration  juridique  de  la  propriety,  une  definition, 
comme  celle  qu'en  a  propos^e  le  marquis  de  Vareilles- 
SoHHitEES',  en  nous  representant  tr^s  simplement  la  pro- 
priety comme  "  le  droit  en  vertu  duquel  une  personne 
pent  en  principe  tirer  d'une  chose  tous  ses  services  » ;  ou 
«  le  droit  en  vertu  duquel  une  personne  peut  en  principe 
faire  d*une  chose  cc  qu'elle  veut  ».  Ce  qui  signifie  que 
«  la  propriete  n^est  pas  le  droit  de  tirer  d'une  chose  tous 
ws.^rvices  &afis  exception  ;elle  n'est  pas  le  droit  de  faire 
d*une  chose  absolimieni  tout  ce  qu'on  veut »,  mais  que  «  la 
propriete  est  seulement  le  droit  de  tirer  d*une  chose  tous 
ses  services  sauf  exceptions  »  ^  En  d'autres  termes  :  «  II  ^ 
faut  et  il  su/Jit,  pour  qu'un  droit  reel  s*appelle  et  soit  la 
propriete,  que,  pour  son  titulaire  sur  la  chose,  la  liberty 
ttagirsoit  le  principe.  Peu  imporle  que  le  principe  resolve 
des  exceptions  et  que  ces  exceptions  soient  plus  ou  moins 


1.  Voy  ,p8ir  exemple  :  J.  Kohlkr,  Die  Idee  dea  geUtiuen  Eiifenthiuns, 
dans  ArcMvfQrdie  eivilistische  Praxis,  1894,  I.  LXXXH,  p.  141-242. 

2.  Voy.  ci-dessus,  n»  208,  p.  131-135. 

3.  W*  de  Varbilles-Spmmierbs,  La  definition  et  la  notion  juridique 
de  la  propHitt*,  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1905,  t.  lY, 
p.  443495. 

4.  de  VARBiLLts-SoxMiiRis,  op,  et  lac.  cit,,  p.  443-444  {n^  1). 
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nombreuses,  plus  ou  moins  importanles  »  ^  Car  la  pro- 
priil^demeure  enti^re,  alors  m£me  qu*elle  est  incomplete*. 
Et  ce  qui  caract^rise  ce  droit,  «  ce  n^est  pas  T^tendue  qu'ii 
a,  c'est  celle  qu'il  est  susceptible  d'avoir  » ^.  S*il  n'y  a,  en 
tout  cela,  qu'upe  construction  de  Tesprit,  du  moins  faut-il 
convenir  qu'elle  permet  de  donner  h  la  propri6t6  toute  sa 
port^e  %  et  qu*elle  la  s6pare  nettcment  des  autres  droits 
reels,  qui  limitent  la  mattrise  de  leur  titulaire  sur  la  chose 
k  certains  rapports  specialement  determines  *. 

En  dehors  des  classifications,  gtoeralement  admises  des 
droits  subjectifs,  s*en  peuvent presenter  certains  types,  dont 
an  concept  theorique  fixera  utilement  la  physionomie  et 
perinettra  d'en  completer  an  reglement  base  sur  des  resul- 
tats  fragmentaires  et  empiriques.  —  C'est  ce  que  j'ai  tente 
de  montrer,  naguere,  k  propos  d*un  droit  trop  rarement 
dega^ge  dans  son  individualite  nette,  le  droit  a  la  preuve, 
qui  nierite  pourtant,  par  son  importance  pratique,  de  rece- 
voir  toute  Fextension  necessaire  k  une  pleine  cfficacite  * 

220.  —  Si,  maintenant,  nous  voulons  apprecicr  le  fonc- 
tionnement  de  la  construction  juridique,  basee  sur  les  con- 
cepts, a  propos  de  cas  particuliers  et  en  des  applications 

1.  de  Varbilles-Sommikrks,  op,  et  loc.  cit.,  p:  444  (no  1). 

2.  de  Varbillks-Sohmi6rb8,  op,  et  loc.  cit,,  p.  445-447  (a^*  6-7). 

3.  de  Varbilles-Soxmikres,  op.  et  loc.  cit„  p.  467  (n<>  44). 

4.  Voy.,  k  titre  d'exempltt  d^  Tapplication  qu*on  eo  peut  faii-e  : 
Fr.  GbnV,  Des  droitt  sur  les  leUtH  missives,  Paris,  1911, 1. 1,  q««  IBS- 
ISO)  p.  316-331. 

SComp.  B.  WiNDSCHEiD,  Lehrbiich  des  PandektenrecfUs,  9  A.  Th. 
Kipp,  t.  I,  Frankfurt  a.  M.,  1906,  p.  170  (§  S8).  —  F.  Rbgblsbergbr, 
Pandekten,  1. 1,  Leipzig,  1893,  p.  200  (§  50,  III).  —0.  Gierke,  l^uisekes 
Privatrecht,  I.  11,  Leipzig,  1905,  p.  347-3 W  <§  ISO,  i).  Adde :  p.  358 
(§  liO,  V,  5);  p.  364  (§  ISO,  VI,  5-6);  p.  598-599  (§  1S9,  l>.  — 
S.  Schlossmann,  Der  Vertrag,  Leipzig,  1876,  p.  261-262  (§  SS),  ne  voit 
mdtne  dans  le  concept  du  droit  de  propri^l^  qu*un  expedient  termi- 
nologique.  Gomp.  ci-apr^s,  n®  SSS. 

6.  Voy.  Fr.  Gbny,  Des  droits  sur  les  let tres  missives,  Paris,  1911^  t«  11, 
n«*  184-186,  p.  104-107.  Adde  :  n«"  157-18S,  p.  2-104;  et  cha- 
pitres  viii-x  et  ziti,  passim. 
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plas  menues,  nous  nous  trouvons  en  face  d'une  masse, 
si  abondante  et  si  variSe,  de  mafiriaux,  qu'il  faut  nous 
borner  k  quelques  exemples,  susoeptibles  seulement  de 
servir  ici  d*indications  sommairei.  Sans  revenir  sur  la 
Tanit£,  d*un  trop  grand  nombire  de  ces  constructions,  que 
je'crois  avoir  amplement  6tal66  ailleura  \  je  veux  simple- 
ment,  iceite  place,  — pourinsisterplul6tsurIeprofitposilif 
qu*on  en  pent  attendre,  —  en  signaler  encore  trois  appli- 
cations, dont  les  deux  premii^res  nous  feraient  voir  TutilitS 
(relative)  d*un  concept,  introduiten  un  probl^me  de  droit 
concret,  tandis  que  la  troisi^me  nous  suggererait  la  n^ces- 
sit6  6ventuelle  de  transformer  une  construction,  qui,  de 
prime  abord  assez  sdduisante,  s*est  montr^e,  k  Tessai, 
incapable  de  suffire  aux  besoins  de  la  vie  juridique. 

On  sait  les  difficult^s  qu*a  soulev^es  le  remploi  d  un 
bien  propre  de  la  femme,  op^r^^  pendant  la  coinmunaut6, 
par  le  mari  seul,  et  que  la  femme  n*aurait  accepts  qu'apres 
coup.  II  paratt  desirable  que  cette  demi^re  circonstance 
ii*emp6che  pas  la  propri6t6  personnelle  de  la  femme  de 
s*^tre  assise  sur  le  bien  nouveliement  acquis  d6s  I'achat 
fait  par  le  mari,  de  fa^^pn  que  son  passage,  purement  pro- 
visoire,  dans  la  communaut6,  ne  laisse  finalement,  ni  au 
point  de  vue  civil,  ni  au  point  de  vue  fiscal,  pour  les  int6- 
rftts  de  l{i  femme,  aucun  dommage,  auquel  elle  n*ait  d£L 
s'attendre.  Ce  r^sultatnesaurait  contrarier  rint6rdtl6gitime 
des  tiers,  du  moment  quails  ont  connu,  par  les  indications 
port6es en  Tacle  d'aoquisition  (art.  14241425C.  civ.  JTranQ.), 
r£ventualil6  de  Facccptation  ult^rieure  de  la  femme  et  il 
paratt  bien  confornie  k  la  yis^e  de  subrogation  r6elle,  que 
comporte  toute  operation  de  remploi.  Pourtant,  il  semblait 
impossible  de  Tobtenir,  si  Ton  conservait  la  vue  naturclle 
des  cboses,  suivant  laquellc,  le  mari,  agissant  comme  chef 


I.  Voy.  Fr.  Giny,  Methode  d'interpr^iation  et  sources  en  droit  prM 
potitif,  Paris,  1899,  2«  ^d.,  1919,  n^"*  70-75. 
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de  la  communaut^,  n*a  pu  r^aliser  qu'une  acquisilion 
commune,  dont  un  acte  tUiirieur  de  la  femme  transportait 
Teffet  k  celle-ci. 

Mais,  pour  ^chapper  &  robjeciion,  il  suffisait  de  cons- 
traire  rop^ration,  en  concevanl  chez  le  mari  la  quality  de 
g6rant  d  a£Paires  de  la  femme  *  ou   de  stipulant   k  son 
profit  (art.  1121  et  1165  C.  civ.  franig.)  *.  .^«  telle  fa^oa 
que lacceptation ult6rieure  de Tdpouse  procur&t  k celle-ci 
le  b^n^fice  d  une  representation,  qui  rinvestit  directemeat 
de  la  propriety  au  jour  de  TacquiditioD.  Encore  fallait-il 
6 viler  de  donner  k  ee  concept  une  forme  tellement  absolue, 
qu*il  supprimftt  chez  le  mari  la  quality  de  chef  de  commu- 
naut6,  lui  permettant,  sur  la  chose,  des  actes  de  disposi- 
tion de  nature  k  utiliser  le  bieii  acquis,  pour  le  cas  de 
non-acceptation  de  la  femme,  et&  contraindre  ainsi  celle-ci, 
par  la  menace  d'une  revocation  totale  ou  parlielle  de  Facte 
accompli^  son  profit,  &  fixer  sans  retard  son  option  rela- 
tivemeht  k  Taifaire '.  —  On  arrive  a  ce  risultat,  recom- 
mande  par  la  tradition  hislorique  suivie  jusqu'au  Code 
civil,  soit  en  envisageant  Tacte  du  mari  comme  une  offre 
de  subrogation  faite  par  le  mari,  chef  de  la  communauie, 
a  la  femme  ^,  soit,  mieux  encore,  en  consid^rant  que  le 
inari,  qui  acquiert  un  bien  pour  servir  de  remploi  k  la 
feitime,  agissant  k  la  fois  dans  Tinterftt  commun.  et  dans 
rint6ret  personnel  de  la*  femme,  subordonne  Teffet  de 


i.  Voy.  J.-E.  Labb£,  Dmertation  stir  le9  effels  de  la  ratification  des 
actes  dtung^rantd' affaires,  PaviSy  1856,  deuxi^me  partre,  n^  77-109, 
p.  66-94.  Adde  :  n«  68,  p.  58-59. 

2.  G.  Baudry-Laqantinerie,  J.  Le  Gourtois  et  F.  Survillb,  Du  eon^ 
trat  de  mariage,  3«.  6d.,  Paris,  1906,  t.  I,  p.  3^7  (o«  407)  et  p..  376 
(n«421).  - 

3.  M.  Planiol,  Traiti  6Umentaire  de  droit  civil,  t.  Ill,  !•  4d.,PariSf 
1918,  n»  959,  p.  83-84. 

4.  Voy.  notamment :  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  fran^is, 
§  607,  texte  et  notes  73  k  78,  5e  6d.,  E.  Barti.n,  t.  VIII,  p.  53-55.  — 
Gomp.  L.  Guillouard,  Traits  du  contrat  de  mariage,  n^*  508-509, 
2«  6d.,  Paris,  1888,  I.  II,  p.  52-56. 
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ropiration,  pour  celle-ci,  k  une  decision'  rapide,  qui  ne 
poisseypar  des  retards  calcuUa.ou  simplement  n^ligents, 
entraver  la  prospiriti  des  affaires  de  la  communaul^  '.  — 
Ainsi,  UQ  jeu  de  concepts,  adroitement  inani6s  et  judicieuse- 
ment  assouplis,  aboutit  k  des  consequences,  qui  s'accordent 
avec  les  exigences  legitimes  des  intirdts  en  presence.  Efc, 
sans  doule,  quelques-unes  de  ces  consequences,  prises  en 
elles-m6mes»  pourraient  6tre  admises,  sans  rintervention 
des  concepts  par  lesquels  on  les  explique.  Mais  ce&  con- 
cepts ontTavantage  d'encadrer  rop6ralion  envisag6e  dans 
le  systime  g6n6ral  du  Droit,  et  permettent  de  justifier 
certaines .  solutions,  qu'aucun  inierfit  d^cisif  ne  saurait 
commander,  telles  que  l^s  solutions  de.  questions  fiscales 
dependant  du  m6me  probl^me  '. 

Que  si  nous  voulions  consid^rer,  dans  Toperation  du 
remploi,  — sans  en  dislinguer  les  diverse^  applications, — 
la  substitution  de  biens  qui  en  est  Teffet  caract^ristique, 
ii  nous  apparaitrait  comme  un  cas  parjLicuiier  d*uiie  insti- 
tution susceptible  d'une  portee  beaucoup  plus  6tendue,  la 
subrogation  r6elle,  ou  nous  pourrions  voir  encore  un  con- 
cept constructif,  harmonisant,  ^dans  un  ensemble  coh^- 
rent,  des  situations  diff^rentes  rapproch^es  par  un  mSme 
but,  precisant  ce  but  et  lui  assurant  une  ampleur  qui  en 
feconde  notablement  les  consequences '. 


i.  M.  PLikNiOL,  Traiti  ilementairc  de  droit  civil,  t.  Ill,  1^  ^d.,  Paris, 
1918,  p.  83  (n*  959,  in  fine), 

2.  II  est,  en  efTet,  impossible  de  decider,  a  j)riori,  q\x*\xn  int^r^t 
majeur  recommande  la  perceptioQ  ou  la  non-perception  d'un  droit 
de  mutation.  La  solution  Hscale  depend  .exclusivement  de  la  nature 
juridique  de  Top^^ration.  Et,  a  d^faut  de  caract^.res  intrins^ques 
aptes  h  determiner  cette  n<vture^  la  construction  Juridique  peut 
apporter  ici  une  precision  utile.  —  Gomp.  J.-E.  Labb^.,  Dmerlation 
sur  les  effeU  de  la  ratification  des  actcz  d'un  g^rant  d'affaires,  Paris, 
1856,  n*  101,  p.  87-88.  Adde  n»  106,  p.  92-y3.  —  Et  voy.  Civ.  rej., 
14  jaoTier  1868,  Sirey,  68.  1.  136. 

3.  Cons  A.  IIbnry,  De  la  subrogation  reelle,  convcntionnelle  et 
iSgale,  th^se  de  doct.  Droit,  Nancy,  1912-/9/5.  —  Voy.  notamment, 
p«  393-394  (Oonclusion).  —  H.  Gapitant,  Essai  sur  la  subrogation  r^elle, 
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.  Comme  exemple  d'un  autre  concept,  qui  a  permis  de 
donner  quelque  consistaifice  k  tine  tbeorie  encore  tris 
mouvante  et  incomplitement  organis^e,  je  signalerai  Tidie 
de  gage  tacite,  que  Ton  place  volontiers  1  la  base  de  plQ- 
sieurs"  des  privileges  mobiliers  sp^ciauXi  notamment  da 
privilege  du  bailleur  d'immeubles  (du  moins  pour  1&  plus 
grande  partie),  .du  privilege  de  Taubefgiste,  de  celui  da 
voilurier,  tons  trois  consacr6s  par  Tarticle  2102  du  Code 
Napoleon,  sans  parlef  de  quelques  autres  privileges,  de 
mSme  sorte,  reconnus  par  le  Code  de  commerce  ou  paf*  des' 
lois  sp^ciales.  -^  On  sait  notamment  que  cette  conception, 
en  ineme  temps  qu*elle  implique  mise  et  maintien  en  pos- 
session, au  moins  par  voie  indirecte,  ducr6ancier(art.  2076 
G.  civ.  fran^.),  perniet  d'attribuer  aux  privileges,  qui  s*y 
rattacbent,  un  certain  droit  de  suite,  ordinairement  deni6 
aux  privileges  mobiliers^  et  qu'elle  fournit  aussi,  grftce  k 
une  ingenieuse  generalisation  de  dispositions  particuli^es 
de  la  loi  (art.  2102-1%  al.  4;  2102-4%  al.  3.  C.  civ.  fran?.; 
L.  17  juillet  1856,  sur  le  drainage,  art.  3,  al.  2),  des 
elements  de  solution  precieux,  pour  le  reglement  des 
conflits  entre  creanciers  k  privileges  sp^ciaux,  fondes  les 
uns  sur  Tidee  de  gage  tacite,  les  autres  sur  Tidee  de  crea- 
tion ou  de  conservation  de  la  valeur  grevee  du  privilege*. 
—  Au  fond,  cette  conception  de  gage,  introduite  ici  par  la 
doctrine,  et  donl  la  loi  s*est  parfois  servie  d*une  fagon  plus 
nette%  ne  peut  memepas  s'etayer  d'une  presomption  pro- 


dans  Revue  trimcstrieUe  de  droit  civil,  19 i9i  t.  XVIII,  p.  385-4i6.  — 
Et  voy.  ci-apres,  notre  chapitre  septi^me  (XXI),  seclion  II,  Fictions 
juridiques,  n"  240-252. 

1.  Vpy.  notamment :  L.  Balleydier  {Des  priviUges  stcr  Us  cHances 
et  de  leurs  effets),  dans  Revue  critique  de  Ugislation  et  de  jwispru" 
dencc,  1886,  nouvelle  s^rie,  t.  XV,  p.  523-536  (n<»  20-87)  et  p.  572- 
576  (n»»  44-48). 

2.  Voy.,  par  exemple:  Ch.  BEVDAfir,  Les  sdret^spersonneUesetrielles* 
t.  I,  Paris,  1900,  n»»  477-482,  p.  424-430.  —  A.  Colin  et  H.  Capitant, 
Cours  d^mentaire  de  droit  civil  fran^ais,  2«  6d.,  t.  IlyTaris,  1920, 
p.  834-836. 

3.  Certaines  dispositions  de  lois,  reiativernent  r^centei},  ont,  en 
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prement  dite,  que  repousseraieni  les  exigences  positives 
de  la  loi  pour  le  privilege  da  gage^  Eile  n'est  pas  autre 
chose  qu'une  repr6sentation,  quelque  peu  arbltraire,  de 
l*esprit,  conserv^e  en  raison  des  r6sultats  utiles  qu'elle 
procure,  mais  qui,  contestable  en  plusieurs  de  ses  appli- 
cations', pourra  c^der  quelque  jour  devant  un  concept 
meilieiir. 

U  advient,  parfpis,  en  effet,  que  le  concept,  vraiment 
adSquat  au  but,  ne  se  soit  pas  rencontr6,  dis  Tabord, 
qa*on  ait  dd  tAtonner  dans  cette  recherche  d'une  construe-^ 
tion,  aptp  k  contenir  et  k  divelopper  tel  ph6nom&ne  de>la 
vie  juridique,  que  peut-6treon  ait  trop  h&tivement  adopts 
one  representation  des  choses,  qui,  au  contact  de  rexp6- 
rieBce,  devra  cider  devant  une  representation  plus  pleine 
etplns  parfaite.  —  Pareille  Evolution  d6montre,  au  mieux.  It 
caractire  artificiel  de  la  construction  juridique  et  comment 
elle  doit  s*inflechir,  au  besoin  m^mc,  disparattre,  sous  la 
pression  des  besoins  pratiques  qui  seuls  en  commandent 
le  jeu.  —  Nous  en  trouvons  un  eXcmpie  assez  typique,  dans 
la  progression  des  idies  qui  se  sont  manifestoes  depuis 


effet,  ^tabli  des  hypotheses  de  gages  proprement  l^gaux,  c'est-^-dire 
r^snltaat  directement  de  l*autont6  du  legislateur,  sans  rinterm^- 
diaire  d'une  convention.  -^  Voy.  notamment :  L.  27  d^cembre  1895, 
art.  4,  a].  1 ;  L.  9  avril  1898,  art.  26,  al.  2. 

1.  Ed  effet,  la  constitution  de  gage  exige  imp6ri^usement  un  4crit, 
dn  moins  en  mati^re  excc^dant  la  Y^ileur  de  150  francs  (art.  2074 
C.  ci?.  frang.).  Et,  aucune  autre  preuve  n*y  pouvant  supplier,  les 
prteompUons  de  rhomme  se  trouven^  n^cessairement  exclues.  On 
ne  pourrait  done  songer  qa*&  une  pr^spmption  de  droit.  —  Voy.,  h 
eet^rd,  les  d^veloppetnents  pr^sent^s  ci-dessous,  chapitre  sep- 
tiime  (XXI),  section  1,  n<»  280-ld89. 

2.  Voy,,  par  example,  en  ce  qui  conoerne  le  privilege  du  bailleur 
d*linaieubtes  :  Ch.  Biddant,  Les  sikretH  personnelles  et  rMUs,  t.  1, 
Paris,  1900,  p.  375-376  (n<>  48),  qui  taxe  de  «  Action  »  Tid^e  de  gage 
tecite.  —  Adde  :A,  Colin  et  H.  Gapiiant,  Cour$  ^Umentaire  de  droit 
dvUfrangaii,  1. 11,  Paris,  1920,  p.  800,  801, 807,  808,  813. 
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moins  d*un  demi-siicle  a  propos  du  poavoir  mtoagerde 
la  femme  marine  K 

En  d^pit  de  la  preponderance  da  mari,  si  largemenl 
consacrie  encore  par  le  Code  civil  'fran^ais  de  1804,  Don 
seulement  dans  le  regime  de  communaut6  entre  ^poux, 
mais  m£me,  a  vrai  dire,  en  toutes  les  formes  de  Tassocia'- 
lion  conjugate,  comme  nne  sorte  de  slatut  sup^neur-et 
d'ordre  public*,  on  a,  de  tout  temps,  senti  la  necessity  de 
laisser  k  la  femme  marine  une  certaine  sphere  d  activity 
patrimonislle  ind^pendante,  dont  les  contours,  variables 
suivant  Tetat  des  mceurs  et  les  id^es  relatives  au  r6le 
respectif  des 'deux  sexes,  trouvent  comme  un  minimam 
de  comprehension  dans  Tadministration  strictementnieDa- 
g^re  de  la  famille,  qui  reste  le  doihaine  naturel  de  la 
femme'.  —  II  fallait,  toutefois,  pour  traduirQ  cette  activity 
en  un  wMiahlepouvoir  juridique,  susceptible  d*efFets  precis 
k  Regard  des  tiers  comme  dans  les  rapports  des  epoux,  ea 
fixer  la  port^e,  le  mode  d'exercice,  les  limited,  en  Tharmo- 
nisant  avec  la  souveraine(6  du  chef  de  famille,  demearee 
le  principe  directeur  essentiel.  Et,  pour  6vi(er  d'en  etre 
reduit,'dan$  la  solution  de  ces  questions  delicates,  aux 
suggestions  incertaines  d'un  empirisme  cahoteux,  la  tech- 
nique du  droit semblait  recommanderj  k  defaut  d*un  prin- 
cipe ferme  issu  du  fond  des  choses,  Tadoption  d!un  con- 
cept, qui,  representant,  sous  forme  intelligible,  lasituation 
4  r^gir,  permit  d'en  diriger  le  reglement,  en  vue  d'une 
finalite  correspondant  aux  exigences  de  la  Tie  en  mftnie 


1.  On  pourra  consul ter,  a  cet^gard,  Texcellente  mpnographie  de 
P.  Bi.NET,  La  femme  dans  le  manage  (th^se  de  docl.  Droit,  Nancy,  1903- 
4904),  Paris,  1904,  sur  laquelle  je  m'appuierai  largement,  ppurJQS- 
tifier  qiielques-uns  des  d^veloppements  qui  vont  suivre. 

2.  Voy.,  par  exemple  :  Ch.  I.efebvre,  Legons  (T introduction  a  i'Afc- 
toire  du  droit  matrimonial  francaiSf  Paris,  1899,  p.  2^-31,  p.  35-36, 
p.  36-37. 

3.  Comp.  P.  BiNET,  La  femme  dans  le  manage,  rtris,  1904,  p.  5-6 
(Introduction). 
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t^mps  qu*aux  postuLats  essentiels  dc  la  justice  el  de  ruti- 
lii6  8ociale\ 

Pendant  longtemps,  le  concept,  jag6  a  la  fols  le  plus 
simple  et  le  plus  souple,  s*est  exprimc  en  ce  qu'on  appelait 
volontiers  le  «  mandat  tacite  de  la  femme  marine  ».  Esti- 
mantque  la  femme  ne  pouvait  tenir  son  pouvoir  menager 
que  de  Tomnipotenee  maritale,  manifestSe  dans  la  volontS 
concrete  du  chef  unique  du  manage,  on  se  repr^sentait  le 
raari  chargeant  sa  femme  d*adminislrer  la  inaison,  comme 
il  en  efit  pu  charger  un  stranger,  dans  les  limites  resul- 
tant de  son  vouloir  expriui6  ou  sous-entendu,  et  sous 
U^venlualite,  toujours  mena^ante,  d*une  revocation  possi- 
ble de  sa  part*.  —  Sans  doute,  il  y  aurait  eu  quelque  diffi- 
culte  k  etablir  la  r£ali(6  de  ce  mandate  si  Ton  n*avait  pu  le 
pr6sumer  en  se  basant  sur  une  sorte  de  coutume  *.  Toute- 
fols,  cette  difficult^  m^rne  8*6vanouissait  tout  &  fait,  pour 
qui  ne  voyait,  dans  1^  pr^tendu  mandat  iacile,  qu'une 
representation  cOnceptuelle,  un  artifice  de  technique^,  en 
vue  de  la  construction  d'un  rapport  de  droit.  Mais  encore 
eOt-il  fallu,  pour  que  cette  representation  de  Tesprit  jouAt 
bien  le  r6le  qu*on  en  attendait,  qu'elle  sugger&t  des  solu- 
tions pleinement  acceptables. 

•  Or,  la  nec^essite  des  choses  avail  conduit  notrc  pratique, 
telle  que  la  consacre  une  jurisprudence  fermeinent  assise 
et  approuvee  de  la  majorite  des  auteurs,  k  des  solutions, 
contrastant  violemment  avec  les  deductions  logiques  de 
cette  conception  de  mandat '.  —  C'est  ainsi  que  le  pouvoir 
de  representer  le  mari  dans  les  contrats  menagers,  avec 


i.  Comp.  P.  BiNET,  La  femme  dans  le  menage,  Paris,  1904,  p.  6-8 
(fbtroduction}.  —  Adde:  Preface  de  Fr.  Gkny,  p.  ix-x. 

2.  Comp.  P.  KiNBT,  La  femme  dans  le  manage,  Paris,  1904,  p.  8-9 
(lotrodaction).  —  Adde  :  Premiere  partie,  p.  / 7-141. 

3.  Voy.  Fr.  Gbny,  Preface  h  P.  BrNST,  La  femme  dans  le  menage, 
Paris,  1904,  p.  xvii-xviu.  —  Gomp.  Trib.  de  I'&mpire  d'AUemagne, 
13  inai  1898,  Sirey,  1901. 4.  3. 

4.«Comp.  p.  BiNKT,  La.  femme  dans  le  manage,  Paris,  1904.  p.  8-^. 
5.  Voy.  P.  BiNiT,  La  femme  dans  lerninage,  Paris,  1904,  p.  9-11  (Intro- 
daclion).  -^  Adde  :  Preface  de  Fr.  Gbny,  p.  xv-xvi. 
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joules   ies   cooB^quences  juridiques  qu'il  implique,  est 
maiiitenu  aa  profit  de  la  femme,  en  dipit  d'une  separa- 
tion d'existence,  qui  atteste  la  profonde  disunion  des 
ipoux  V  En  cas  de  doute,  Titendue  de  ce  pouvoir  se  deter- 
mine, non  pas  tant  d^aprcs  Ies  intentions  rielles  ou  con- 
critement  vraisemblables  du  mari,  que  plut6t  d'apris 
rid6e  que  Ies  tiers  pussent  se  faire,  suivant  Ies  circons- 
tances,  d'un  mandat  normal  et  legitime  *.  Tout  d6menti 
donne  au  pretendu  mandat  par  le  mari,  —  n*eiit-il  mtme 
pas  le   caractere  d*une  revocation  proprement  dite,  — 
doit,  pour  etre  opposable  aux  fournisseurs,  qui  ont  traite 
avec  la  fem.me,  recevoir,  k  leur  egard,   une  publiciie 
effective,  realisee,  au  besoin,  par  voie  de  notifications  indi- 
viduelles '.  Bien  plus,  de  nombreux  arrets  6nt  impose  k  la   - 
femme,  engagee  ep  vertu  de  sa  mission  domestique,  une 
responsabilite  personnelle,  qui  vient  doubler  celle  du  mari 
ofblige  directement  par  son  ministere^.  Sans  compter  que 
Texercice  du  pouvoir  menager  par  la  femme'  cree,  entre 
Ies  epoux,'  des  efTets  s'ecartant  parfois  notablement  des 
consequences  noripales  du  contrat  de  mandat '.  —  Si,  en 
depit  de  ces  disparates,  Tidee  de  mandat  restait  affirmee 
par  Ies  arrets  comme  par  Ies  auteurs'  et  avait  mftine 
inspire  assez  nettement  quelques  dispositions  legislatives 
favorables  k  une  extension  d*independance  chez  la  femme 
ma^iee^  il  faut  convenir  qu'ici  le  concept  ne  repi*esentait, 


1.  Voy.  P.  BiNET,  La  femme  dans  le  manage,  Paris,  1904,  p.  46-^0. 

2.  Voy.  P.  BiNET,  La  femme  dans  le  manage,  Paris,  t904,  p.  83-^6. 

3.  Voy.  P.  BiNET,  La  femme  dans  le  menage,  Paris,  <904,  p.  93- /O/. 

4.  Voy.  P.  BiNET,  La  femme  dans  le  manage,  Paris,  1904,  p.  402-/OS, 

5.  Voy.  P.  BiNET,  La  femme  dans  le  manage,  Paris,  1901,  p.  109-113. 

6.  Voy.  surtout  :^P.  Binet,  La  femme  dans  le  manage,  Paris,  1901, 
p.  18,  iexte  et  notes  1-2. 

7.  Notamment  Ies  lois  r^glementani  Tusage  descaisses  d*6pargne 
au  proQt  des  femmes  marif^es  :  loi  du  9  avril  1881,  art.  6.  (Voy.  le 
r^sum^  des  travaux  pr^paratoires  sur  ce  texte  dans  Sirey,  Lois 
annot^es,  1881-1885,  p.  290,  note  1);  loi  du  20  juillet  1895,  art  16. 
—  Voy.  P.  Binet,  La  femme  dans  le  manage,  Paris,  1904,  p.  37,  note  1, 
avec  Ies  r6f6rences.  Adde  :  ibid.y  p.  4i,  note  2.  Gomp.  p.  315,  note2. 


proc£d£s  intellegtuels  de  la  technique  du  droit.     2S3 

que  de  fa^on  fort  insuffisante,  les  r6alit6s  juridiques  qu'il 
pritendait  dirigcr ' . 

Aossi  bien,  ce  concept  du  mandat  tacite  de  la  femme 
marine  est-il  fortement  battu  en  br&che,  depuis  quelque 
viD^  ans,  par  des  id^es  diffj§rentes,  dont  noire  tr^s  anciea 
droit  nous  ofifre  I'amorce*,  que  nous  trouverons  plus  nette- 
ment  consacr^es  en  certaines  legislations  6 trang^resricem- 
ment  codifl^es^  et  qui,  tout  en  satisfaisanl  les  in^mes" 
intirSts  essentiels,  r6pondenl  mieux  k  Tensenible  des 
exigences  de  la  situation  consid^r^e.  II  s'agit  de  placer,  k 
la  base  du  pouvoir  menager  de  la  femme  marine,  un  appui 
plus  ferme,  que  celui  qu*on  d^couvrait  dans  la  volont6, 
fayante  et  mobile,  du  mari.  —  On  y  arrive  d6jk,  par  une 
transition  aisde,  en  substituant  k  la  notion  d*un  mandat, 
volontaire  et  concret  dans  son  principe,  celle  d*une  dele- 
gation legale,  qui  derive  au  pront  de  la  femme  certains 
des  attributs  du  chef  de  famille,  sans  d^membrer  pourtiant 
sa  souverainte.  Telle  est,  k  peu  pr^s,  la  position  du  Code 
civil  allemand  de  1896,  qui  assure  k  la  femme  mariee, 
sous  le  nom  de  pouvoir  des  cies  {SchliisselgewaU)^  certaines 
attributions,  detachees  de  l-omnipotence  du  mari,  mais 
soumises  k  Teventualite  d'un  retrait,  permis  k  celui-ci,  sous 
le  contr6le  de  la  justice  ^  On  pent  aussi  entrevoir  la  mime 
pensee  dans  une  pratique,  constamment  suivie.  en  Prance, 
parries  caisses  d*epargne,  pour  renforcer,  en  Taccordant 
avee  une  legislation  restrictive,  le  droit  personnel  de  la 


i.  Voy.  encore :  P.  Binbt,  op.  cU.,  p.  137-141.  —  Ilconvient,  d*ail- 
lean,  d^qbserver,  que  le  pr^teodu  mandat  tacite,  conf6r6  par  le  mari 
a  sa  femme,  n'est  rationnellement  expliqui^  que  par -robligation 
d'entretien  incombant  au  mari  (Voy.  P.  Binkt,  op.  cit,',  p.  37-43). 
Et  la  m6me  obligation  d'entretien  peut  seule  justiQer  Vactio  de  in 
rem  vena,  donn^e  parfois  aussi  aux  tiers,  ayant  traite  avee  la  femme, 
cootre  Je  mari  (P.  BiNrr,  op,  cit„  p.  114-121). 

2.  Cons,  notamment :  P.  Binbt,  op,  cit,,  p.  19-214. 

3.  Voy.  snrtout :  P.  Binkt,  op.  cit.,  deuxi^me  partie,  p.  143-289. 

4.  Cons.  P.  BiNtT,  La  femme  dans  le  menqge,  Paris,  1904,  deuxieme 
parUe,  section  I,  p.  144-233. 
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femime  sur  ses  modiques  ipar^nes  ^  —  Mais  cette  concep'- 
ti<m,  qui  pretend  maintenir  la  suprimatie-  absorbante  du 
pouvoir  mariial,  en  faisani  leur  part  aux  qualiUs  propres 
de  r^poux,  reste  encore  loin  de  satisfiiipe  tons  ies  deside- 
rata legitimes  de  la  vie.  Eile  ne  met  pas  directement  la 
femme  k  Tabri  des  volont6s  hostiles  de  son  mari  et,  en  Ini 
6pargnant  la  responsabilitS  personnelle  de  ses  engag^- 
ments^  elle  entrave  Tautoriti  de  son  action  et'ne  donae 
pas  pleine  extension  k  son  credit*.  —  Pour  corrigerces 
d^faillances,  pour  assurer  tout  Fefficace  du  pouvoir 
manager  de  la  femme  et  n*y  admettre  de  con(r6le  que 
celui  de  rautorit6  sociale,  il  faut  aller  jusqu'4  I'id^e  d'un 
droit  propre  de  la  femme,  formant  emprise,  directe  et 
definitive,  sur  romnipotence  antirieure  du  mari,  et  faisant 
participer  la  femme,  dans  la  sphere  qu*on  lui  reserve 
(sphere  m6nag6re,  au  miiiimum),  k  la  gestion  m6me  de 
Tassociation  conjugale'.  Telle  est  Tidie,  qui  parait  avoir 
inspire,  en  quelque  mesure,  eertaines  dispositions  du 
Code  civil  Suisse  du  10  decembre  1907,  Idgirement  plus 
fqivorables  d  Findependance  de  la  femme  marine  que  Ies 
dispositions   correspondantes   du  Code  civil  a-llemand^ 


i.  Voy.  surtout,  k  cet  ^gard  :  A.  /Lftalion,  Le$  his  relative*  a 
Vipargne  de  la  femme  marine,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  i991^4898, 
p.  93-126,  p.  138-146,  p.  148-169,  p.  179-201 ;  -^  et  Ies  observations  de 
M.  Morizot-Tbibault^  rapport^es  dans  Bulletin  de  la  SoeUti  d^€tude$ 
Ugisldtivei,  1901-1902, 1. 1,  p.  61-63.  -^  GoI^p.  P.  Binkt,  op.  eit.,  p.  315, 
note  2.  —  Voy.  aussi  loi  du  20  juillet  i  886,  relative  k  (a  Caisse  nalionale 
des  retraites  pour  la  vieilJesse,  art.  13,  al.  4,  i^t  loi  du  1*'  avril  1898, 
relative  aux  soci^l^s  de  secours  mutuels,  art.  3,  al,  2. 

2.  Voy.  surtout :  P.  Binit,  La  femme  dam  le  mHiage,  Pa^s,  1904, 
p.  227-233,  p.  239-242. 

3.  Voy.  P.  BiNET,  La  femme  dcCnsle  minage,  Paris,  1904,  p.30e-308, 
p.  318-322,  p.  327-333,  p.  334-336. 

^4.  Voy.  Code  civil  Suisse  du  10  d^eembre  1907,  art.  161,  al.  3, 
ai*t.  162-166  cbn.  art.  192,  al.  2,  20p,  al.  3,  203,  206  n«  3,  208  n«  3, 
216,  al.  3,  219  n«  2,  221  n«  3,  243,  al.  1  et  3.  —  Et,  sur^les  disposi- 
tions h6moIogues  de  I'avant-projet,  plus  liberal,  ^en  ce  que,  s'il  laissait 
au  mari  la  faculty  de  rest^eindre  le  droit  de  ia  femme,  il  ne  per- 
'  mettait  qu'au  juge,  sur  la  requ6te  du  mari,  de  Tea  declarer  d^bhue 
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Bile  a  refu,  dans  notre  legislation  fran^aise,  une  conse- 
cration partielle^  niais  assez  nette,  pour  la  sphere  d'acti-* 
vite  libre^qd'a  ou  verte  k  la  femme  marine  In  lot  do  13  joillet 
1907'.  Et  il  est  permis  de  eroire  qu'elle  se  d^veloppera 
davantage  eneore  dans  Tdvenir*. 

Or,  il  importe  de  reniarquer  qu'en  ouvrant  ainsi  k  la 
femme  une  sphere  d'activiti6  vraiment  ind^pendante  et,en 
quelque  sorte,  parallMe  k  Tactivite,  demeur^e  prdponde* 
rante,  du  mari,  nous  entendons  traduire,  aussi  pr6cise-^ 
ment  que  p^ossible,  en  termes  juridiques,  ce  que  nous 
Canons  poor  une  r6alite  morale  et  sociale  de  Tbeure 
aeluelle  *.  Ainsi,  nous  ne  sommes  plus  en  presence  d'un 


(Toy.  art.  186-189  de  Tavant-projet  du  d^partement  ft^deral  de  jus- 
tice et  police,  de  1900) :  P.  Binbt,  La  femme  dans  le  manage,  Paris, 
1904,  deoxi^me  partie,  section  |I,  p.  243-289,  surtout  p.  236-237, 
p.  271,  p.  280-282,  p.  285-286.  Yoy.  pourtant  p.  263-269,  p.  277-279, 
p.  28t-289. 

1.  Cest  ce  qu'indiqnent  blen  certaines  paroles  de  M.  Goiixibr,  rap- 
porteur du  projet  au  S^nat :  «  Pour  que  la  femme  ait  une  protection 
eiBcace,  il  convient  que  la  liberty  de  son  salaire  Jui  soit  accord^e  de 
pfein  droit.  Et  cette  prerogative  aura  sa  source,  non  pas  dans  un 
mandat  tacite  et  "revocable  de  son  man,  comme  il  a  M  fait  k  Toc- 
casion  de  la  loi  de  M881  sur  les  caisses  d*^pargne,  maid  dans  l»loi 
eile-m6me  qui  lui  constituera  k  cet  6gard  un  droit  propre  qu'elle 
exercera  dans  tons  les  r^mes  »  {Journal  offidel  du  15  mai  i907,^ 
S^at,  iMais  parUmentaires,  session  ordinaire  de  1907,  p.  621);  — 
On  sait  que,  flnalement,  le  droit  de  la  femme  k  son  iibre  salaire  a 
mime  ^t^consacr^  comm6  d*ordre  public.  Loi  du  13  juillet  1907, 
art.  1  ei  2.  Yoy.  R.  Salbillis,  Le  principe  du  litre  salaire  de  la  femme 
mari6e  irigi  en  rigle  d*ordire  public,  dans  Bulletin  de  la  Soci6i6  d*kudes 
Ugisldtites,  1907,  t  VI»  p.  563-595,  notamment  p^  566. 

2.  Cons,  notamment  les  travauz  de  la  Society  d'etudes  legislatives, 
far  lea  raodiflcations  It  apporter  anz  droits  et  ponvoirs  de  la  femme 
marine  quant  aux  biens  et  aux  produits  du  travail  et  de  Tindustrie 
(question  n«  1),  dans  Bulletin  de  la  Sociiti  d'itudes  Ugisiatives,  1901- 
1902,  i.  I,  passim,  —  P.  Binbt,  La  femme  4ans  le  manage,  Paris,  1904, 
troisieme  partie,  p.  291-336.  Et,  pour  la  possibility  de  r6aliser  ces 
id^es  en  droit  positif :  Preface  de  Fr.  Gb^y,  p.  xiv,  p.  xix-xxviii.  — 
Voy.  aussi  J,  HivARO  (Note  sous  Req.  rej.,  8  liovembre  1903),  dans 
5ir«y^  1907, 1,  p.  147,  col.  1-2. 

3.  Gomp.  P.  BiNBT,  La  femme  dans  le  manage,  Paris,  1904,  p.  139- 
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concept  artificiel,  visant  au  soalieii  d*une  pure  conslruc- 
tion  jaridiqae.  Au  vrai,  nous  sommes  sortis  du  domaine 
de  la  simple  repr6seDtatian  imaginative,  pour  entrer  dans 
celui  de  Texpression  intellectuelle  de  la  %'6ril6  des  choses. 
—  Ei  cet  exemple,  par  lequel  nous  terminons,  au  contact 
des  faits,  r6preuve  de  la  tbiorie  esqui8s6e  plus  bautsur 
le  r6le  technique  des  concepts  ql  constructions  juridiques^ 
nous  suggire  de  plus,  &  titce  d'enseignement  pricieux, 
cetle  conclusion,  que  les  efforts  d*esprit,  dont  il  s  agit, 
ne  sont  souvent  qu*un  instrument,  d*usage  provisoire  et 
temporaire,  qu^une  jurisprudence  plus  avancie  pent  aban 
donner,  en  vue  d*atleindre  plus  directement  son'but. 

Z27. —  Finalement,  Texamen,  consciencieux  et  criti- 
que, de  quelques-unes  des  constructions  juridiques,bas£es 
sur  la  repr6sentation  par  concepts,  qu*ofFre  notre  systime 
de  droit  priv£  *,  ne  peut  que  confirmer  et  renforcer  les 
eonclusions  de  Tanalyse  Ih^orique,  dont  Tensemble  paralt 
pouvoir  se  r6sumer  dans  les  termes  suivants  : 

Les  regies  du  droit,  se  d6gageant  des  r6alitis  sociales, 
sous  I'empire  du  principe  de  justice  qui  domiue  tout  le 
monde  moral ',  ne  doivent,  en  principe,  6tre  coulees  dana 
le  moule  des  proc6d6s  intellectuels,  qu'en  tant  que  ceux-ci 
sont  nicessaires  pour  donner  k  ces  directions  de  la  vie 
une  formule  capable  d*entratnerdes.vol6nt6s'intelligenles. 
Et,  moins  les  £16inents  artificiels  de  la  pens6e  s*interpo- 
seront  entre  Thomme  et  la  vie,  plus  efficace  et  plus  sftre 
sera  Taction  des  pr6ceptes.  De  sorte  que  la  r6alisaUoQ 


141,  p.  164,  p.  237-238,  p.  297-298,  p.  302-303,  p.  306-^07,  p.  334- 
336. 

1.  Voy.  ci-dessus,  no"  217-223,  p.  187-211. 

2.  Adde  encore  :  N.  Titulbsco,  Essai  sur  une  thiorie  generate  den 
droits  iventuels,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  ^907-1908,  poMsian, 
notamment  p.  i-vii  (preface);  p.  17-34,  p.  296-364. 

3.  Voy.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit privd  positif, II ^Veins, 
1915«  notamment  chapitre  neuvi^me'(XIV),  p.  351-4^. 
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id6ale  da  droit  tend  k  Textrfime  reduction  et  jusqu'4  Teffa- 
cement  dea  constructions  pures  de  l^sprit^ 

Toutefois,  ces  constractions,  consistant  en  repr^enta- 
iions  imaginati ves  et  agencements  de  concepts,  conservent 
la  verta  d'ordonner,  en  qaelque  fa^on,  les  r6alit6s  et  de 
susciter  des  solutions,  qui,  mise$  k  T^preuve  des  faits, 
montreront  leor  f6condit6  et  leur  valeur.  Par  Ik  m^me, 
elles  m6ritent. d'etre  conserv^es,  tant  que  le  contact  entre 
le  droit  et  la  vie  ne  8*op^re  pleinement  que  par  leur  entre- 
mise.  Elles  doi^ent  seulement  6tre  «  informies  »  et,  au 
besoin,  «  trailisforoi^es  »,  en  vuc  de's'adapter  pleinement 
aax  r^alitis  qu'elles  pritendent  traduire.  N*ayant  rien,  en 
elles-m6mes,  d*lmp^rieusement  n6cessaire,  elles  ne  valcnt, 
sous  le  conistant  contr6le  des  besoius  pratiques,  que  par 
leur  influence  sur  la  vie.  El  cette  influence  depend  elle- 
mime  de  la  pl6nitude,  de  rhomog6ndi(6,  de  la  clart6,  de 
la  simplicity,  de  la  sonplesse,  desconcepts  qui  sont  k  leur 
base*. 


i.  Voy.  ci-des8U8,  p.  194-195  (n»  218}  et  n©  230,  p.  198-204.  — 
Comp.  Fr.  Gkny,  Science  et  technyque  en  droit  privi  positif,  I,  Paris, 
1914,  AM  44-47,  p.  126-140,  et  n®  50,  p.  146-150. 
.  2.  Voy.  ci-dessus,  n««  221-228,  p.  204-211. 
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CHAPITRE  SEPTlfiME  (XXI) 

PRiSOMPTIONS  (DE  DROIT)  BT  FICTIONS 
ENVISAQfiES  COMME  MOVENS  DE  LA  TECHNIQUE 

JURIDIQUE 


SoifMAiRE  :  ld28.  Notioii  premiere  des  pr^somptions  fde  droit}  ei  des 
fictions.  ~  229.  Leur  importance,  en  tant*  que  proc^d^s  tech- 
niques de  r^Iaboraiion  du  droit. 


SECTION  I 

PRisOMPTIONS   D^  DROrT 

280«  De  la  pr^somplion  de  droit,  en  g^n^ral,  et  de  ses  rapports  avec 
Ja  preuve.  Plan  de  i*^tude  h  poursuivre. 

I.  —  281.  Position  g6n6rale  du  probldmede  la  preuve,  en  droit  civil. 

—  282.  Comment  intei*vient  ici  la  pr^somption  de  droit,  au  sens 
strict?  Ses  trails  caract^ristiques.  —  238.  JusliHcation  g^n^rale 
et  raisons  d*6tre  divei^es  des  pr6somptions  de  droit,  au  sens  strict. 

—  234.  Effet  de  la  pr^so motion  de  droit,  au  sens  strict.  Possi- 
bility de  preuve  con trai re?  —  285.  Oil  les  priisomptions  de  droit, 
au  sens  strict,  peuvent-etles  trouver  leur  source  I6gitirae? 

II.  ^  230.  Extension  de  lu  Ibdqrio,  qui  pr^c^de,  aux  pr^somptions 
de  droit,  au  sens  large,  d'abord  sur  )e  terrain  de  la  preuve.  - 
m.  Extension  de  la  mdme  th^orie,  en  dehors  de  la  preuve.  Fr^- 
somptions  dans  le  droit  dispoj^itt/.  —  288.  Pr^somptions  de  droit, 
en  mati^re  d*incapacites  et  dans  les  autrea  parties  du  droit  impi' 
ratif. 

289.  R6sum^  sur  le  rdle  des  presomptions  dans  la  technique  du 
droit. 
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SECTION  n 

FICTIONS  JUjAIDIQUSS 

240.  La  fiction  en  g^n^ral.  Son  'application  an  droit.  Son  caract^re 
normal. 

I.  —  Z4±.  Notion  de  la  Action  juridique.  Mise  k  T^cart  des  /lotions 
mat^rielles  ou  de  forme.  —  242.  PrStendues  fonction  historique 
et  fonction  dogmatique  de  la  fiction  de  droit.  —  248.  De  quelles 
fa^ns  diyerses  op^rent  les  fictions.  Precision  de  leur  caract^re. 
Distinction  d'avec  la  pr^somption  de  droit.  Rapport  avec  Texten- 
sioD  par  analogic. 

II.  —  244;  Valeur  fonci^re  de  ia  fiction  de  droit?  Opinions  diverges 
k  ce  si\jet.  —  245.  Precision  du  probl^me.  Gonsid^i-ations  g6nd- 
rales  en  rue  de  le  r^soudre.  —  246.  Examen  critique  de  quelques 
caa  de  fiction  juridique.  Impression  gdn^rale  qui  s*en  d^age.  — 
247.  Maintien  de  la  fiction.  Conscience  de  ses  dangers.  Moyens 
d'y  obvier.  Transition  k  la  question  des  sources  de  fictions. 

III.  —  248.  La  loi  4crite  peut-elle  seule  condacrer  valablement  la 
Action  de  droit?  —  249.  a)  Legitimiti  de*  I'emploi  de  la  Action  par 
les  diverses  sources  du  droit  objectif?  —  250.  b)  OpportutiU^  de 
I'emploi  de  la  fiction  par  les  diverses  sources  du  droit  objecUf  ?  ^^^ 
251.  R61e  de  Tinterpretalion  juridique,  dans  la  mise  en  ceuvrd  des 
Actions  de  droit. »  252.  La  Action  de  droit  peut-eile  Hre  cr^6e  ou 
d^veloppde  par  la  voloiit^  libre  de  i'homme? 

258.  L'^tude  des  pr^somptions  et  Actions  de  droit  conArme,  dans  ses 
conclusions,  T^tude  des  concepts. 


228.  —  Entre  tous  les  procid^s  intellectuoU,  dont  l6 
chapitre  prdc^dent  (chapitre  sixi^me  [XX])  a  marqu6  les 
traits  g£n6raux  et  Gx6  la  place  dansrensemble  du  syst^mci 
on  en  peut  d6gager  deux,  parliculiireuietit  caracl^ris^s, 
qui  ont  pris,  au  sein  de  r^laboration  du  droit  (notaniment 
da  droit  priv^),  une  place  iminente  et  qui  m^rilent  d*£tre 
envisages  k  pari,  comme  des  moyens,  plus  concrets  et  plus 
netlement  expressifs,  de  cet  effort  d'artiflce,  oil  nous  avons 
VQ  le  ct*ilArium  dislinctif  de  la  technique  juridique*  :  les 
ptisompiions  de  droit  (ou  legates)  et  ies  fictions. 


\,  Voy.  Fr.  Gbnt,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  I,  Paris, 
D«  33-84,  p.  96-100,  et  surtout  ci-dessus,  n»  182-184,  p.  16-26. 
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A  vrai  dire,  ces  proc6d6s  ne  ferment  gCiire  plus  qu*un  pro- 
longementet  une  pr^eisiondeceluida  concept.  Ce  sent  des 
'  concepts,  sp^eifiquement  adapt6s  au  rMe  que  leur  assigae 
r^laboration  technique.  —  Et»  pour  s'ea  rendre  compte  de 
suite,  il  8uf(itdecon8iddrer,parexeniple,lesprtsoinption8 
legates,  qui,  en  cas  de  morts,  survenues  dans  un  m£me  6v6- 
nement,  de  plusieurs  personnes  {commorientes)^  ayant,  les 
unes  respectivementauxautres,  des  droits  subordonnis  k  la 
condition  de  survie,  fixent,  suivant  des  critdres  precis  mais 
de  port^e  douteuse  (Age,  sexe),  et  k  d6faut  d*indices  de 
fait  suffisants,  Tordre,  en  riaiit^,  incertain,  des  d^cis 
(voy.,  par  exemple,  art.  720-722  C.  civ.  fran?.),  ou  bien 
une  fiction  de  droit  nettenient  caractdris^e,  telle  que  cellc 
de  la  continuation  par  les  h^ritiers  ou  certains  d'enire  eux 
de  la  personne  du  d6funt.  —  Dans  Tun  et  Tautrc  cas,  la 
r^gle  desirable  n  est  obtenueque  p^rle  moyen  d*une  repre- 
sentation, queique  peu  arbitraire,  de  Tesprit.  Sedlement, 
cette  representation  r^pond  ici,  plus  directemeni  qu*en 
d'autres  hypotheses,  au  but  propre  de  la  prescription  juri- 
dique.  Par  Ik  meme,  elle  marque'  mieux,  en  le  ditachant 
de  loute  auiit^  consideration,  son  r6le  d'instrument  de  la 
technique  du  droit.  Et,  c*est  pourqUoi  elle  paratt  digne 
d'une  allenliou  sp^ciale,  en  vue  de  p^n^trer  plus  &  fond, 
par  le  moyen  d*applicalions  saisissantes  et  tangibles,  le 
fonctiennenient  et  la  valeur  pratique  du  mecanisme  intel- 
lectuel,  dans  la  mise  en  oeuvre  du  droit  positif. 

Les  presoniptious  l^gales  et  les  fictions  de  droit  se  rap- 
prochent  visiblement,  en  ce  que,  par  un  effort  de  Tesprit, 
elles  tcadent  a  modifier  queique  peu  la  reaiite,  telle 
qu*el!c  nous  apparatt  in^enument,  en  vue  de  prodnire  ou 
dc  faciliter  cerlaiaes  fins  pratiques.  Leur  base  commune 
paiait  se  troiiver  en  Tidee  d*une  coherence  logique,  que 
certains  curacieres  doniinateurs  feraient  pr6valoir,  dans 
les  situations  juridiques,  sur  les  conlingeoces,  variables  et 
infinies,  des  fails.  Et,  cette  idee,  issue  elle-meme  du  «  sens 
de  Tidentite  *»,  justifiera,  dans  un    prolongement  plus 
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afRni,  TexteDsion  par  analogie*«  -r-Mais,  tandis  que  la  pri- 
somptioQ  legale  se  base  siir  des  vraisemblancesi,  et  ne  fait 
que  g^niraliser,  uq  peu  t^m^rairement,  voire  mfime  con- 
traire'ment  au  oours  heurt6  des  choses  de  la  vie,  du  moios, 
saivant  la  direction  normale,  et  moyennant  une  concep- 
tion opiimiste  de  Tordre  du  monde,  des  solutions  isoMes 
et  fragmentaires,  la  fiction  fait  plus  nettement  front  contre 
le  nature!,  ou  ce  que  nous  tenons  pour  tel,  et,  de  parti 
pris,  elle  le  m^connait,  le  retourne  ou  le  renverse,  elte 
porte  UQ  d^fi  violent  k  ce  que  la  vue  du  monde  semble 
nous  imposer,  pour  abo.utir,  suivant  une  conception  moins 
aveugle  et  plus  consciente,  k  un  r6sultat  en  harmonie  avec 
nos  disirs.  —  Malgri  tout,  ce  n'ost  guere,  entre  les  deux 
proc^dis,  qu'une  diffdrence  de  degr^,  puisque,  de  part  et 
d'autre,  on  voit  Tartifice  de  la  pens6e  corrigeant  Tincon- 
sistance  ou  la  contingence  de  la  vie,  dans  un  but  g6n6ral 
d  ordre  id^al.  Des  deux  6dt£s,  se  produit  ce  ph6nom6ne 
de  technique  juridique  fondamentale,  que  nous  avond 
dinommi  la  riduclion  simplificatrice  des  iliments  substan- 
tiels  du  droit  * :  par  substitution  du  quantitatif  au  qualifi- 
eatif*,  dans  le  cas  des  pr^somptions  16gales ;  peiviliminatioH 
ariificieUe  des  conditions  juridiques  des  regies  ^,  dans  celui 
des  fictions. 


i.  Voy.  Fr.  Gbny,  Science  ettcchniqueen  droit  priv^ positif,  I,  Paris, 
1914,  p.  157-158  (n«» 53-64);  p.  161  (n<>  66).  —  Comp.  R.  von  Jhk- 
RiNG,  GeiU  des  rdmischen  Rechts,  III,  1,  t  IV,  4  A.,  Leipzig,  1888, 
p.  310  f§Lviii,  in  fine).  Esprit  du  droit  romain,  trad,  de  Meulenaerb, 
3»  *d.,  t.  IV,  Paris,  1888,  p.  301  (§  68,  in  fine).  —  Adde  ci-de*sous, 
nV»48. 

t,  Comp.  ci-dessus,  h^  196,  p.  52-59,  ootamment  p.  58,  texte  et 
note  5. 

3.  Comp.  ci-dessus,  n*  197,  p.  59-09,  notamment  p.  61,  texte  et 
note  i. 

4.  Cotiip.  ci-dessus,  n»  198,  p.  69-81.  —  Voy.  aussi  :  R.  von 
iiEMNO,.  0^'«t  des  rdmischen  Reckls,  11,  2,  t.  IH,  4  A.,  Leiprig,  1883, 
p.  392-383  (§  xu).  Esprit  du  droit  romain,  trad,  de  Mbulknabrb,  3*  6d., 
t.  Ill,  Paris,  1887,. p.  74  (§  46). 
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229.  —  Ce  premier  apergu  sufiit  k  montrer,  comment 
les  proc6d6&,  dont  nous  abordons  ici  T^tpde,  appartieo- 
nent  au  tonds  la  plus  intime,  et,  pour  ainsi  dire,  k  la 
substance  m6me,  de  la  tiechnique  du  droit  ^  Aussi  bien, 
si  Ton  voulait  les  prendre  en  ce  qu'ils  ont  de  plus  g&ni- 
ral,  on  en  retronverait  aisi^ment  Tinfluence  p^nStrante 
dans  toates  les  applications  de  celte  technique.  Mais  le 
but,  que  nous  poursuivons  en  ce  chapiire',  nous  invite 

"piutdt  k  les  isoler  et  les  specifier,  par  une  analyse  aussi 
serr6e  que  possible;  de  fagon  k  mieux  p6n£trer  leur  action 

'  propre- 

Pr6somptions  et  fictions  se  rencontrent,  &  chaque  pas, 
au  cours  de  T^Iaboration  du  Droit.  Et,  il  n'est  aucune  par- 
tie  de  celui-ci,  que  (^es  moyens  artificiels  ne  f^condent  et 
ne  d^veloppent.  On  sait,  notamment,  la  place  importante, 
qui  revient  aux  fictions,  non  seulement  dans  le  droit  constitn- 
tionnel*,  mais  dansle  droit  public  g6n^ral\  ou  dans  le  droit 
international,  et  Taide  pr6cieuse,  indispensable  m6me,  k 
vrai  dire,  que  les  prisompttons  apporlent  au  publiciste  * 


1.  Gomp.  notamment :  F.  Maluv^ui.,  L'ex^g^se  des  codcB  et  la  nature 
du  raisonnementjuridique,  Paris,  1908,  p.  146,  p.  153-171. 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  260-261  (n°  228). 
.?.  Notamment  de  I'Angleterre. 

4.  Sur  Tetat  de  si^ge  et  T^tat  de  guerre  fictifSy  cons.  J.  BARTHiLBar 
(Le  droit  public  en  temps  de  guerre) ^  dans  Revue  du  droit  public  et  de  la 
science  politique,  1915,  t.  XXXII,  p.  139-140,  p.  151-153.  —.Sur  les 
fictions,  en  maii^re  flnanci^re,  voy.  ci-apr^s,  n°  241. 

5.  Pour  la  critique  de  la  fiction  d*exterritorialit6,  cons.  L.  Lbgogo, 
De  la  fiction  comme  proc^d^  juridique,ih^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1913- 
1914,  p.  162-167.  —  Sur  la  fiction  d*un  «  contrat  de  guerre  »  chez 
Kant,  voy.  L.  Lk  Fur,  Guerre  juste  et  juste  paix  (extrait  de  la  Revue 
de  droit  international  public),  Paris,  Pedone,  1920,  p.  24-26. 

6.  Qu*il  me  sufflse  de  rappeier  ici  la  pr^somption  de  conformity 
des  actes  du  pouvoir  a  la  regie  de  droit,  que  j'avais  signage  dans  un 
compte  rendu  critique  du  tome  I  de  UEtat,  le  droit  objectif  et  la  loi 
positive  de  f-..  Duguit  (dans  Revue  critique  de  Ugislation  et  de~  juris- 
prudence,  1901,  N.  S.,  t.  XXX,  p.  508),  et  qui  a  ^te  plus  amplement 
expliqu^e  par  M.  Hauriou,  ;J>s  idies  de  M-.  Duguit.  EUe  est  reprise 
encore  chez  H.  Berth^lemy  {Le  fundement  de  Vautorit6  poliiique)^  dans 


pr^soxptionS  et  FicnoK^.  263 

comme  au  criminaliste  ' .  -r-  Mais ,  pour  y  Hre  plas 
dissimuUes,  les  pr^soniptions  et  les  fictions,  n*ont  pas 
jou6  UD  moindre  r6le  dans  la  constitution  et  i*4volu- 
lion  du  droit  priv6^  oil  senible  apparaitre/  d'ailleurS) 
leur  terrain  d^^closion  originaire  *.  En  tout  cas,  et  suivant 
le  programme  que  nous  nous  sommes  trac6  ',  c'esl  ce 
domaine  que  nous  consid^rerons  h  pen  prfes  exclusive- 
menty  en  chercbant  k  reconnaltre  la  fonction  spicifique 
de  ces  proc6dis.       . 

l^ur  importance  fondamentale  ne  semble  pas,  k  Tbeure 
actuelle,  universellement  admise.  Le  caractire,  factice  ou 
empirique,  qu*ils  pr^sentent  au  premier  aspect,  a  incline 
bien  des  esprits  vers  Fid^e,  que  ce  ne  seraient  que  des 
expedients  temporaires,  qui  devraient  s'eiFacer,  voire 
ni^me  disparaitre,  au  profit  de  moyens  plus  sinc&res  et  plus 
rationnels,  par  Teffet  du  progr^s  juridique^  11  y  a  U  un 
point,  que  tiou9  ne  saurions  nigliger.  —  Mais,  ce  qui  est 
certain  a  priori,  c*est  que  les  pr^somptions  et  les  fictions, 


Revue  du  droit  public,  i9i5,  t.  XXXII,  p.  666-670,  qui  jnstifle,  par  sa 
n^cessit^  de  fait, « la  pr^sompjtion  de  justice,  de  legality,  d'opportunitt^ 
des  actes  accomplis  par  les  autorit^s  constitutes  ». 

1.  Voy.,  parexemple  :  Ed.  Bonnier,  TraiU  thiorique  et  pratique  des 
preuves  en  droit  civil  et  en  droit  criminel,  5*  6d.  F.  Larnaude,  Paris, 
1888,  n»»  820-834,  p.  663-672,  et  n««  847-869,lp.  682-691.  —  Comp. 
J.'^W.  Hbdbmann,  Die  Vermuthung  ndch  dem  Recht  des  deutsehen 
Retches,  Jena,  1904,  §  84,  IMV,  p.  185-196.  —  Voy.  encore :  Ed.  Clu- 
NBT  {Le  commerce  avec  Vennemi  et  les  listes  noires)^  dans  Journal  du 
droit  international  privi,  1916,  t.  XLIH,  p.  1510.  --  Adde,  sur  la  pr^- 
ymptioD  simple  de  prostitution  par  inscription  sur  le  registre  des 
filles  publiques  :  Grim,  rej.,  11  npvembre  1915,  dans  Sirey,  16, 
Balietin  des  somroaires,  1'*  partie,  p.  4.  —  Voy.  aussi,  sur  une  pr6- 
somption,  tendant&justiQer  la  responsahifil^  p^nale  du  chef  d'entre- 
prise  pour  le  fait  de  ses  ouvriers  :  J. -A.  I\oux,  Note  sous  Grim,  cass., 
15  et  28  juin  1917,  Sirey,  20. 1. 329,  qui  parait  confondre  pr^somption 
legale  et  fiction. 

2.  En4edant  compte'de  ce  fait,  que  le  droit  penal  a  fait  longtemps 
partie  du  droit  priv^, 

3.  Voy.  Fr.  Ge\y,  Science  et  technique  en  droit  prtv^  posttt^  I,  Paris, 
1914,  p.  lS-19(n*6). 
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d'apr^s  Texp^rience  que  nous  en  iourni(  le  droit  eoTisag^- 
historiquement  et  jusqa*!^  sa  mise  en  oeavre  actuelle,  font 
par  tie,  en  fait,  duc<  materiel  d'exploitationi»,lndi8pen8aUe 
au  jurisconsulte.  Parli  mdme,  et  d*un  point  devue  pure- 
ment  r6aliste  S  nous  devoQS  les  tenitpour  imposiespar  la 
nature  mdme  des  choses,  sauf  k  doater  si  elies  le  soot 
absolument  et  n6cessairement&  jamais*. 

En  les  rattachani  k  la  technique  juridique,  hn  j  voyant 
franchement  des  moyens  artificiels  d'obtenir,  par  une 
deformation  violente  de  la  pens^e,  naturellement  e6n- 
forme  aux  seules  r6alit6s,  certains  r^sultats  de  droit,  j'es- 
p^re  montrer,  qu*elies  perdent  leur  apparence  6trange  et 
myst6rieuse,  qu'en  m£me  temps  elles  dipouiileut  lent 
raideur  tranchante,  bref  qu'ellesse  r6v61ent  toutce  qu'elles 
sont  V^ritablement,  des  moyens  normaux  et'souples  de 
Tinterpr^tation  juridique. 

Mais,  pour  verifier  ce  qui  n'est  jusqu*ici  qu'une  hypo- 
th^se,  il  est  n6cessaire  d'^tudier,  de  plus  pris  et  successi- 
vement,  les  deux  proc6d6s  rapproch^s  en  ce  chapitre. 


SECTION  I 

PR^SOMPTIONS  DE  DROIT 

280.. —  La  notion  de  pr^somption,  dans  son  sens,  le  plus 
g6n6ral,  et  presque  vulgaire,  —  marquant  anticipation  du 
jugement  sur  une  r6alit6  insnffisamment  connue,  oumieux, 


i.  Gomp.  Fr.  Grny,  Science  et  technique  en  droit  privi  poiiUf,  I, 
Paris,  1915,  p.  16-17  (n«  5  bi$). 

2.  Sur  les  fictions  et  les  pr^somptions  legates,  en  general,  comp. 
F.  Mallibux,  L'ex^gSse  dc$  codes  et  la  nature  du  raisannement'juruU' 
que,  Paris,  1908,  p.  IJU-lTl  (chapilre  IV).  —  On  verra,  par  lesd^Te- 
loppements  du  present  chapitre,  que  le  legislateur  coniemporain  fait 
encore  un  frequent  usage,  sinon  des  fictions,  du  moios,  des  pr^ 
somptions  de  droit. 
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'  acle  volontaire  de  Tesprit,  lenant  pour  certain  ce  qui  est 
doateux,  pour  av6r6  ce  qui  est  tout  au  plus  probable  ',  — 
joue  UQ  r6le  capital  dans  Tensemble  du  droit  posilif.  On  la 
rencontre,  plus  ou  moiiis  consciente  d*elle-indme,  parfois 
nettement '  visible,  parfois  subtilement  dissimulie,  h  la 
based'un  grand  nombre  de  rigles^juridiques.  -^  Ainsi,  soit 
quon  raltache  Tincapacitfi  de  certaines  personnes  k  un 
Html  d'Age  d^nptant  en  moyenne  Tin^maturit^  de  Tintel- 
Hgence  oi^de  la  volonl6'(minorit6)\  ou  bien  aux  r6sullats 
d*UDe  procedure  qui  a  constats  un  6tat  habituel  de  d6mence 
(interdiction),' soit  qu*on  determine  le  cbntenu  d'actes 
juridiqaes,  briivomentconclus,  d*apr^s  la  volonl6  probable 
de  leurs  auteurs,  soit  mtaie,  qu'ji  d^faut  de  toule  volont^ 
riguliireinent  exprimie,  le  l^gislateur  decide  Tattribution 
des  successions  aft  intesiai,  du  le  regime  malrimonial  de 
droit  commun,  suivant  les  id6es  qu'il«suppose  r^pondre  au 
sentiment  gto^ral  de  la  communaut^  juridique,  soit  que, 
pour  fixer  un  eritdre  de  responsabilit^,  il  y  ait  lieu  d'in- 
doire  la  faute  de  circonstances  la  rendant  simplement 
pbttsible,  soit  encore,  qu'en  vue  d'assurer  la  stability  des 
situations  acquisea,  on  doive  n6cessairement  Be  iier  k  Tefi^t 
da  temps  (prescription),  ouaux  decisions  de  justice  rendues 
avec  toutes  les  garanties  requises  (chose  jug6e),  soit  enfin 


1.  Cons.  le  mot «  Pr^somption  »^  dans  Voqabulaire  technique  ei  eri- 
tifue  de  la  ph%lo9ophie,  public  par  le  Bulletin  de  la  Soci^ti  frangaise  de 
philoiophie,  Paris,  A.  Colin,  1913, 1.  XIII,  p.  214,  col.l  et2.—  La  pr6- 
sompUon  de  droit  pent  m^me,  parfois  (exceptionnellement,  k  coup 
sar),  stataer  en  dehors  des  probabilit^s.  On  en  verrait  un  exemple, 
dans  le  §  20  du  Code  civil  allemand  de  1896  :  «  Si  plusieurs  personnes 
ont  p^ri  dans  un  danger  commun,  il  ^st  prt^sum^  qu'elles  sent  d^c^- 
d6es  an  m£me  moment  ».(Trad.  du  Comity  de  Ugisiation  ^trang&re). 
Comp.  ci-apr^s,  p.  287,  note  3  (n^  283).  11  est  vrai  que  cetle  pretendue 
«priaoinption  ne  fait  qirexprimer  la  consequence  forc^e  de  lout  d^faut 

de  preave  (Comp.  art.  32,  al.  2,  G.  civ.  suisse,  10  d^cembre  1907).  Non 
fwitivr  alter  allerisupervixisse  (Marcianus,  Dig,  34.  5,  De  rebut  iiubiii, 
fr.  18,  pr.). 

2.  Comp.  ci-dessus,  p.  59-60  (n^  197). 
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que  toute  rinterpritation  du  droitpositifreste  sousFempire 
d'unepUnitude  admiseda  systime  juridique,  ou  de  doiyent 
puiser  toutes  les  r6gles  postuUes  par  la  vie  (voy.,  par 
exemple,  art.   4  G.  civ.  frang.  et  art.  7  L.   30  ventre 
aaXII)  ^ ;  en  tous  cescas,  etenmille  autres,  qu  on  leitr  pour- 
rait  joindre,  se  iaisse  ais^ment  d^couvrir  la  mfinie  opera- 
tion intellectuelle,  consistant  h  dissipei^  les  incertitudes  ou 
les  troubles  des  situations  et  des  concepts,  au  moyen  d^aue 
affirmation  audacieiise,  qui  tranche  violemment  le  dibat 
possible  dans  le  sefis  le  plus  conforme  k  ce  que  Tordre  des 
chosespermetnormalementd'attendre.  —  L*usage  frequent 
de  ce  proc6d^  s'expliquc  sans  peine,  si  Ton  consid^re, 
d'une  part,  tout  ce  que  le  mbnde  k  vigiv  enferme  d^obsca- 
rit6s  et  d'dquivoques,  k  proprement  parler  iuviocibles, 
d*autre  part,  las^curit^etla  precision,  queposlule,  end&pit 
de  tous  obstacles  contraires,  la  realisation  pratique  du 
Droit.  I^e  seul  moyen  de  rdsoudre  pareille  antiuomie,  c'est 
de  transformer  les  doutes  en  v^rites,  les  hisitatioos  en 
certitudes ;  et  ce  r^sultat  ne  s'obtient  raiionnellement,  que 
par  un  e£Port  de  Tesprit,  se  basant  sur  les  suggestions  de 
Texperience  acquise,  pourconformer  ses  decisions  k  ce  que 
postule  la  normality,  qui  domine  toutc  la  vie  morale  et 
sociale  de  rhuni»nit6.  —  Au  fond,  Tevidence  est  chose  extrt- 
mement  rare,  sinon  inoule,  dans  Tordre  des  valeurs,  que 
repr^scnte  la  mise  en  oeuvre  pratique  de  la  justice'.  Et, 
comme  celle-ci,  qui  tend  &  Tordre,  ne  pent  proc6derque 
sur  des  bases  fermes,  elle  devrase  les  constituer  elle-mtme 


i.  Getle  pr6somption  peut,  d^ailleurs,  si  on  Tapplique  k  la  seole 
legislation  ^crite,  d^g^n^rer  en  fiction  dangereuse.  —  Voy.  Fr.  Gent, 
MHliode  d* interpretation  et  sources  en  droit  priv6  positif,  2*  6d,,  Paris, 
1919,  no  81  bis.  t.  I,  p.  193-199.  Adde  :  p.  200-203  (n*  81  ter). 

2.  Cons.  E.  BiBRLiNG,  y^  Rechtsvermuthungen,  dan^  Enqjklopddit 
der  Rechtswissenschaft  in  systematischer  und  alphabetischer  Bearbeitung, 
de  Fr.  von  Holtzbnoorfp,  3  Auflage.  11  Theii,  Rechtslexikon,  t.  Ul\ 
Leipzig,  1881,  p.  301-307. 
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par  le  moyen  da  probable  et  da  plausible,  donttoute  direc- 
tion de  condaite  doit  le  plus  sou  vent  se  coo  tenter.  -^  Cest 
done  un  ph6nom6ne  courant  de  notre  mentality,  qui  s'^rige 
ici  en  expedient  de  rorganisation  juridique.  Le  juge  primitif , 
ayant  a  dirimer  les  litiges  d*ai>r^s  les  seules  inspirations  de 
l*6quit6,  en  suit  irr6sistiblement  Fa^trait.  Plustard,  lel^gis- 
lateur  Temploie  dans  T^lablissement  de  ses  priceptes 
g6a€rdLUx.  Et,  le  jurisconsulte  ne  pent  lui-m£me  se  dis- 
penser d  y  recourir,  quand  il  s^agit  de  mettre  k  effet  les 
rhgleSf  innies  ou  acquises,  qui  servent  d*assielte  k  ses 
decisions'. 

Ainsi  envisagie,  la  pr^somption  nous  apparatt,  a  priori, 
parmi  les  instruments  de  r^laborafion  technique  du  droil, 
paisqu'elle  n^est  qu'un  artifice  de  la  pens6e  consciente, 
informant  les  choses  en  vue  du  but,  que  poursuit  Fordre 
Jaridique*.  Mais,  tant  qu'on  lui  conserverait  une  g6n6- 
ralite  aussi  diffuse,  il  serait  malais6  d*y  dicouvrir  un 
procid6  spicifique,  m6ritant  d^^tre  6tudi6  a  part.  Elle 
tend,  en  effet,  par  son  extension  et  sa'flexibiliti  m6mes,  k 
se  confondre  avec  cette  reduction  simplificatrice  des  ili- 
wnenis  substantiels  du  droits  ou  nous  avons  vu  comme  le 
prototype  ind6termini  des  operations  intellectuelles  de  la 
technique  juridique  fondamentalc\  C'est  k  peine,  si  elle 
en  reprisente  un  aspect,  lig^rement  nuanc6  par  les  cir- 
Constances  ordinaires  de  son  emploi.  Elle  reste,  en  tout 
susceptible  d'applications  trop  varices  let  trop  h6t6- 


1.  Le  rdle  capital  de  la  pr^somption,  dans  la  formation  et  Tiater- 
pr^iation  du  droit  en  g^n^ral,  est  bien  mis  en  relief  par  P.  Vandbr 
Etckbn,  Mithode  posit^  de  Vinterpr^lation  juridique,  Bruxelles  et 
Paris,  1907,  !!•■  63-68,  p.  103-109.  —  Get  auteur  en  fait  une  applica- 
tion coDStante  dans  la  suite  de  son  ouvrage. 

2.  Comp.  ci-dessus,  no  182,  p.  16-19.  —  Adde  :  n"  I88-I84, 
p.  19-26. 

3.  Voy.  ci-des8us,  n<»  196,  p.  52-59  cbu.  n'*  186,  p.  30-31.  — 
Adde  :  n««  197-198,  p.  59-81. 
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pogfenes,  pour  se  pr6ler  k  Fcxanien,  p6ii6trant  et  Kcond, 
qu'il  importe  de  tenter  a  cette  place  ^ 

Si  Foa  veut  reconnattre,  dans  la  pr^soniption,  lesparti- 
colaritcs  techniques,  qui  permettent  de  lui  assigner  une 
figure  distincte  ei  une  veriu  propre,  il  la  faqt  specifier, 
d'apr^3  son  domaine  d*applicatioa  originaire  (philosophic 
quement  parlant),  oil  se  marquent  le  mieux  sa  n6cessiU  et 
son  jeu.  —  Or,  ce  domaine  est  celui  de  la  preuve  des  fails 
et  circonstances,  servant  de  substratum  indispensable  aux 
decisions  du  droit  proprement  dit.  Ici,  en  effet,  manqoent 
les  Aliments  dogmatiques,  qui  permettent  de  supplier, 
directemeni  et  d  autoriti,  aux  insuffisances  du  «  donne* ». 
S'agissant  de  constater  une  situation  de  fait,  —  pour  loi 
appliquer  ult6rieurement  le  droit,  ^--  si  la  justification 
directe  de  son  Evidence  n'est  pas  fournie',  force  est  bien 
de  sc  contenter  d*une  probability,  fondle  sur  des  indices, 
qui  ne  r^velent  le  point  essentiel  k  fixer  qu/au  moyen  d*une 
induction  S  susceptible  de  force  variable,  et  dont  Teffel 


1.  Ci-dessus,  p.  260-261  (n»  228)  et  p.  262  (n*  229). 

2.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  el  technique  en  droit  prive  pqsitif, 
II,  Paris,  1915,  passim,  notamment  d«*  68-69,  p.  1-10;  p.  293-294 
(n*  140);  p.  349-350  {n»»  168-159);  n«  161,  p.  353-354;  n"  166- 
177,  p,  369-422. 

3.  Geci  doit  s*entendre  secundum  subjectam  materiam,  c*est-&-dire 
en  tenant  compte  des  possibilit^s  relatives  de  la  preuve  juridi- 
que,  plutdt  qu'au  point  de  vue  absolu  de  la  demonstration  philoso- 
phiqoe.  —  Comp.  les  d^veloppements ,  encore  int^ressants  bien 
qu'unpeu  anciens,  d'Ed.  Bonn(£b,  Traits  des  preuves,  5«  6d.  F.  Lar- 
NAUOB,  Paris,  1888,  u^*  6*34,  p.  4-20.  Rapp.  ci-api^s,  p.  272,  note  4 
(Qo  231). 

4.  Quoi  qu'on  en  ait  pu  dire  (voy.  notamment :  M .  Planiol,  Traite 
iUmentaire  de  droit  civil,  %•  6d.,  t.  II,  Paris,  19Si,  p.  4,  note  2  [n«  12]), 
il  s'agit  bien  ici,  non  d*une  simple  inference^  mais  d*une  veritable 
induction.  Com  roe  toute  induction,  celle-ci  s*appuie  sur  le  principe 
de  la  Constance  des  lois  de  la  nature,  -soit  pbysique,  soil  morale, 
principe  qui  paratt  bien  ne  se  pouvoir.  ju^tifler  que  par  la  m^taphy- 
Sique.  —  Comp.  E.  Bonnibr,  Traiti  de$  preuws,  5*  6d.,  Paris,  1888, 
n<>*  12-16,  p.  8-12.  ^  Et,  pour  la  eritii|fie  ;  P.  Geffkoy,  Euai  tur  let 
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peut  aller  jusqu'i  exclure  tQute  tentative  d*une  demons- 
Iralion  contraire.  —  Ainsi,  par  le  canal  de  la  preuve,  et  en 
restant  sar  le  terrain  du  fait,  on  cr^e  des  solutions  propre- 
ment  juridiques. 

D  ailleurs,  il  n*est  pas  k  contester,  qu*en  cet  einploi^ 
plas  neltement  sp^cifi^,  la  pr^somption  conserve  la  m6me 
nature  essentielle.  C'esttoujonrs  une  anticipation  dujuge^ 
ment,  ou,  plut6t  encore,  line  decision  de  la  volojQti, 
suppliant  k  Tinfiroiite  de  Tintellect.  Mais,  par  cela  seul 
quelle  laisse  poser  la  question  de  la  preuve  contraire, 
elle  montre  mieux  son  caractere  artificiel  et  revile  ainsi 
sa  faiblesse,  en  m^me  temps  qu*eile  Tail  sentir  sa  valeur 
propre.  D*autre  part,  son  examen  permet  de  saisir,  sur  le 
vif,  le  lien  6troit  qui  unit  le  fond  du  droit  k  la  preuve  des 
faits  lui  servant  de  matiire.  Et,  les  conclusions,  qu^il  auto- 
rise,  pourront  6tre  ais6mentgiu6ralisees,  envue  d'6clairer 
rensemble  mfime  de  la  thiorie. 

C*est  done,  en  nous  cantonnant  strictement  sur  le  t^r* 
rain  de  la  preuve,  que  nous  voudrions,  d*abord  (§  I, 
n"  281-285),  afin  de  saisir,  du  plus  pris  possible,  le  r6le 
technique  de  la  prisomption,  et  sans  entrer  dans  le  dive- 
loppement  des  questions  d'interpritation  que  soulivent 
ses  nombreuses  applications  ^  chercber  &  en  priciser  la 


priumptians  legaUs  en  matiire  civile,  Ih^se  de  doct.  Droit  fran^., 
Paris,  1890-/Wf,  no*  121-125,  p.  159-167. 

1.  Les  d^veloppements,  les  plus  nets,  tendant  k  «  ^purer  »  la 
Dotioo  de  la  prisomption  juridique  de  tous  les  ^ItSments  etrangers, 
doot  elle  a  iti  trop  long^emps  ob^curcie,  ressortent,  parmi  les  tra- 
vauz  modernes,  des  pages  de  J.  Unger,  System  des  6$texreichi$chen 
fiUgemeinen Privatrechts,  4t  A.f  t.  II,  Leipzig,  1876  (la  premiere  Edition, 
pau  modiQ^e  par  la  suite,  date  de  1859),  §  130,  p.  577-601.  —  Le 
sujet  a  6t6  approfondt,  avec  une  subtilit^  souvent  excessive, 'par 
H.  BuECKBARO,  Die  eivilistitcken  PrdBumtionerij  Weimar,  1866.  —  On  le 
troQYe,  encore  renouveU  et  adapts  k  la  r^cente  legislation  civile  de 
TEmpire  allemand,  chez  J.-W.  Ubdkmann,  Die  Vermuthung  nach  dem 
Reehi  de$  deutschen  Reiches,  Jena,  190i.  —  Voy.  aussi  :  G.  Kuttnkr, 
SUchi9cermutungcn  am  Akten  der  freiwUligen  Gerichisbarkeit,  dans 
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notion  ezacte,  reconnaltre  les  priiicipales  raisons  d*6lre 
de  son  emploi,  signaler  ses  effets  propres,  en  monirant 
les  degvis  divers  de  son  intensity,  enfin  dicouvrir  les 
sources  cr^atrices  d'ou  elle  pent  provenir.  — ^  line  fois 
bien  saisie,  dans  le  domaine  primordial  et  sp^cifique  de 
son  action,  la  pr^somption  de  droit  se  dScouvrira  ais^ment, 
sous  Taspect  plus  large  qiie  lui  ouvre  sa  port^e  int^grale 
et  que  nous  devrons,  ensuite  (§  II,  n^'  28d-23€t^},  consi- 
d6r^r.  r^  En  utilisant,  pour  cette  double  ^tude,  les  textes 
16gaux,  qui  peuvent  nousfournir  quelques  points  4'appui\ 
nous  noublierons  pas  que  nous  traitons  uue  matiire 
d'ordre  m^thodologique,  oil  les  solutions  Ugales,  soovent 
adultir^es  par  des  confusions,  voire  des  erreurs  thioriques  ^ 


Jherings  Jahrbncher  fur  die  Dogmatik  des  bUrgerlicken  RechU,  1912, 
t.  61,  p.  409-178.*—  0.  FiscBXR,  Zur  Lehre  von  der  Rechttvermuthung, 
BesprechuDg  einea  Reichsgt^richlsurleils,  dans  Jherings  JahrbQcher 
fur  die  Dogmatik,  des  bUrgerlichen  RechUy  1913,  t.  63,  p.  269-308.  - 
Adde,  dncofze,  pour  lia  r^si^m^  de  la  doctrine  allemande :  Windscbxid- 
Kipp.  Uhrbuoh  des  PandeMenrechts,  9  A.,  1. 1,  Francfurt  a.  M.,  1906, 
§  I08,  notamment  p.  678-679  et  680.  —  En  France,  —  mis  k  part 
les  ouvrages  g6n6raux  d^  droit  ciTil,  en  t^te  desquels  il  coufieat 
de  citer  :  MbruIn,  RSpettoire  de  jurisprudence,  et  Questions  de  droit, 
Y^  Prisamption,  — -  11  n'est  gu^re  k  signaler,  comme  ayant  expose 
Tensemble  du  svyet,  que  quelques  theses  de  doctorat.  La  plus  per- 
sonnelle  semble  celle,  d^J^  ancienne,  de  :  P.  Gkffroy,  JEssai  sur 
ks  pr^samptions  Ugale^  en  malice  civile,  Paris,  1890r/^!^/.  —- 11  con- 
vient  de  mentionnei*  aussi :  G.  Aroi«,  ThSorie  g^nitdle  des  pr^somp- 
lions  Ugfites  en  droit  priv^,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1894-/595;  — 
et  A.  bcMORA,  Bssai  sur  les  prisomptions  en  droit  civil,  ihhse  de  doct. 
Di*oit,  Bordeaux,  1900-/P0f;  —  enfm,  d'un  point  de  tue  plus  spe- 
cial :  i;  &IRLAND,  £5jat  d'une  tMorie  ginBrale  des  prd9omptioM  envi- 
sdg4e$  Comme  moyens  de  preuve  pour  C Administration  de  l*enregistre- 
ment,  ihkut  de  dOct.  Droit,  Dijon,  1900W90/. 

i.  Notamment,  pour  le  droit  fran(ais,  les  articles  1349-1353  du 
Cddt  clTll  (llv.  Ill,  tit.  Ill,  chap.  VI,  sect.  111)  et  i$^  texles  visant  des 
applioati^ohs  ap^ciales  de  prlsomptions.  —  PoUile  fecent  droit  alle- 
mand,  cons.  J.  W.  Hbdkmann,  Die  Wermuthung  nach  dem  Recht  des 
deutschen  Reiches,  Jena,  1904,  §§  22-24,  p.  117-134;  §  37,  p.  219-2^7. 
—  Et,  sur  rinterpolation  des  tej^tes  romains,  relatifs  k  notre 
mati^re  :  ibid.,  §§  2-6,  p.  6-27. 

2,  Cost  le  cas,  notamment,  des  textes  du  Code  Napoleon,  qui  ne 
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ne  s'imposent  que  dans  la  mesure  des  decisions  positives 
qu*elles  renferment  ^  alors  surtout  qae  reuchev6trement 
des  adaptations  si  diverses  de  la  notion  gin^rale  de  pri- 
somption  ne  permet  pas  de  discerner  toujoors  la  pJEirt 
exacte,  que  le  l^gislateur  a  entendu  faire  k  chacune  d'elles. 


I 

281.  —  La  th6orie  juridique  de  la  preuve  est  de  celles, 
ou  se  r^vfele  au  mieux  le  besoin  de  cette  rialisapiliti  for-, 
melle  dxi  droit,  qui  nous  est  apparue  comme  le  but  capital 
et  essentiel  de  la  technique  juridique'.  —  Du  moment  que 
Ics  faits  et  circonstances  ne  peuvent  coiyporter  des  conse- 
quences de  droit,  qu'i  la  condition  dldtre  positivement 
d6montr£s,  cette  demonstration  m6me  constitue  le  terrain 
nicessaire  de  Tadaptation  des  priceptes  rigides  k  la  vie 
molle  et^uyante',  son  jeu  nous  en  fait  voir  les  difficult^s 
principales,  aussi  bien  que  les  moyens  les  plus  topiques ; 
tinsi  s*offre  comma  un  champ  d*'exp6rimentation  choisi  k 
la  technique  du  droits  —  En  mdme  temps,  d*aiUeurs,  les 
Aliments  premiers  de  la  preuve  restent  domin^s  par  quel- 
ques  principes,  issus  du  «  donni  »  et  ne  relevant  que  de 
r^laboration  scientiBque  ^  lei,  comme  partout,  il  importe 


foot  le  plus  sotivent  qae  r^sumer  les  coDclusions  de  Tanalyse  insuf-* 
/isante  de  Potuibr,  TraiU  des  obligations,  quatri^me  parlie,  cha* 
pttre  III.  section  n. 

1.  Rappr.  Fr.  Gbnt,  iiithode  d interpretation  et  sources  en  droit 
priv4  poiitif,  P^ris,  4899,  p.  241-245  (n^  101);  2«  dd.,  1919,  t.  I, 
p.  278-SS3  (n«  lOl). 

2.  Voy.  ci-dMSUs,  p.  34-35  (n«  188). 

3.  Conap.  Ed.  BormiBa,  Traili  Moriqne  H  pratique  de^  preuvss  en 
droit  dvit  et  en  droU  eriminel,  S*  ^d.  F.  Larnauiib,  Paris,  1888,  p.  3 
tn*  A). 

4.  Gomp.  R.  von  Jhsbi:(g,  Der  Besitzwille,  Jena,  1889,  p.  144-145.  Du 
rdie  de  ta  voUmti  dans  ta  possession,  trad,  de  Mbulbnabrb,  Paris,  1891, 
p.  125,  avec  les  r^f^rences. 

5.  €omp.  Fr.  Gsny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  t.  II, 
Paris,  1915,  p.  375,  texte  et  note  3  (n«  167). 
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de  s^parer  l68.  artifices,  proprement  t^hmqae^,  de  ee 
qu'impose  une  nature  des  choses  supirieure  k  toot  arbi- 
traire  *. 

Quoi  qu*il  en  soit,  pour  bien  saisir  le  r6le  sp^cifique,  que 
jouent,  en  cette  mati^re,  et  k  titre  d'iDStrilmeiits  techni- 
ques, les  prSsomptioDs  de  droit,  ii  importe  de  rappeler, 
avant  tout,  les  grands  traits  de  cette  th£orie  g&niraie  de 
la  preuve  juridique  *,  en  faisant,  pour  commencer,  abstrac- 
tion des  6l^inents  nouveaux,  qu*y  introduira,  par  la  suite, 
i'ihtervention  des  pr^somptions. 

On  sait  que  la  preuve  juridique  ne  concerne,  en  rtetiti, 
que  les  iUments  de  faitj  servant  d*assiette  indispensable 
aux  regies  proprement  dites '.  Pour  que  ces  £v6neinenis 
et  circonstances  se  transforment,  soUs  la  pression  des  pr^- 
ceptes,  en  situations  juridiques  reconnues,  il  faut  qu'ils 
soient  certains  ou  tenus  pour  tels  ^ ;  et  cette  question  de 
certitude  se  posera,  soit  qu'on  dibatte  en  justice  I'applica- 
tion  d'un  droit  contests,  soit  mdme,  en  dehors  d*un  procis, 


\ .  Happr.  Fr.  Gkny,  Science  et  technique  en  droit  privi  poiiHf,  t.  II, 
Paris,  1915,  passim,  notamment  n^*  166-170,  p.  369-389;  n*^  176- 
177,  p.  418-4252. 

2.  Comp.  A.  Dbllkpiank,  Les  sciences  et  la  mitkode  reamstmcHves, 
traid.  E.  Chaufpard,  Paris,  1915. 

3.  Le  droit  se  discute^mais  ne  se  prouve  pas  :  Juranovit  curia,  Et,  k 
supposer  qu*on  ait  k  faire  connaitre  au  juge  an  priStepte,  qu'ilpoorrait 
ignorer  (coulume,  loi  ^trang^re),  cette  commuQioation  n*e8t  pas 
assujettie  aux  regies  de  la  preuye  proprement  dite.  —  Fr.  Gxnt,. 
M^thode  d'interpretation  et  sources  en  droit  privi  positif ,  1**  6d.,  Paris, 
1899,  p.  306-307 ;  2«  6d.,  1919,  t.  I,  p.  352  (n*  118).  —  Comp.  J.  Uhgxb, 
System  des  dsterreichischen  allgemeinen  Privatrechts,  4  A.,  Leipzig, 
1876,  §  129,  texte  et  notes  5-6,  t.  I,  p.  553-554.  —  B.  WiNMcmo, 
Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  9  A.  Th:  Kipp,  1. 1,  Frankfurt  a.  M.,  1906, 
§  133,  note  2,  p.  675.  ~  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  fran^is, 
4«  6d.,  t.  VIII,  p.  lM-lo2  (§  749,  n»  1,  texte  et  notes  2,  3  et  4).  — 
^d.  BoNNiBR,  Traits  des  preuves,  5*  id.  F.  Larnauob,  Paris,  1888, 

n»  3,  p.  2-3. 

4.  La  certitude  juridique  ne  pent,  d*aiUeurs,  d*apr^8  sa  nature, 
Hre  que  relative.  —  Comp-  i-  Ungbr,  System  des  osterreickuchen 
allgemeinen  Privatrechts,  4  A.,  Leipzig,  1876,  §  129,  note  2,  p.  552. 
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toutes  les  fois  qu'on  priiendra  obtenii*  une  rcconnais- 
saDce  officielle  da  .droit,  qu*on  appuie  sur  des  fails  all6- 

Eacore  faut-il,  pour  qu'oa  puisse  parler  d^un  prohUme 
depreuve,  que  les  Cails,  dont  il  s^agit,  offrent  mati^re  k 
doute.  lis  n'auraient  pas  ce  caract&re,  si,'  par  suite  de  T^vi- 
dence  oa  d*une  notori^M  6quivaleiite,  ils  6taient  maaifes^ 
tement  incon testa bles,  suivant  les  appreciations  de  la 
raisoa  la  plus  exigeanle**.  Pussent-ils  contestabl§s,  ils 
peuvent  n* 6tre  pas  contest^s,  quaud  ceux  k  qui  on  les  oppose, 
et  seals  qualifies  pour  en  repousser  Teffet,  en  reconnais- 
sent  volontairement  Texistence,  dans  les  mati^resabandon- 
nies  au  libre  jeu  des  int6r61s  priv6s^   Pareil  aveu,  non 


i.  Ainsi,  lorsqa*on  pretend exeroer undroit/ani suppose certaines, 
quality  juridiques  precises,  com  me  si  Ton  veut  s6  marier  (art.  76  ' 
C.  civ^  fran^.),  faire  opposition,  comiiie  marl,  au  L*eti*ait  par  lafemme 
des  sommes  qu'elle  aurait  d^pos^es  en  son  uom  ^  la  caisse  d*6pargne 
(L.  20  juiilet  1895,  art.  16,  al.  3),  obtenir  transferl,  apr^s  d^c^s,  des 
litres  nomin'atifs  compiis  en  uiie  succession,  dont  on  se  dit  h^ri- 
tier;  ou^  tout  stmpiement,  exiger  les  arr^rages  ^chus  d'une  rente 
viag&re  (art.  1983  C  civ.  frang.).  [Cdns.,  sur  Tappiication  de  ce  der- 
nier texte  :  Req.  rej.,  26  mai  1868  et  9  juiit  1869,  Sirey,  69.  1,  p.  76, 
p.  405.]  —  Voy.  encore  :  circulaire  du  13  Janvier  1916  (sur  loi  du 
30  d^cembre  1915),  dans  Sirey,  Uylstation  de  la  guerre,  t.  IH,  p.  252, 
3*  cas.  —  La  question  de  preuve  se  pr^senle  done  fort  souvent  v. a 
dehors  do  pr6toire,  bien  qu*eHe  y  soul^ve  moins  de  ditflcult^s,  T^uot. 
de  contestaiion  precise. 

2.  i.  Ungbr,  System  des  dsierreichischen  allgemeinen  Prii'atrechts, 
4  A.,  t.  II,  Leipzig,  1876,  §  129,  hotc  10,  p.  555.  —  R.  Windscueid, 
Lehrbtichdes  Pandektenrechts,  9  A.  Th.  Kibp,  t.  I,  Frankfurt  a.  M., 
1906,  §  138,  note  3,  p.  675.  —  F.  Uegelsbergbr,  Pandektcn,  Leipzig, 
1893,  p.  693  (§  195,  I).  —  Comp.  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil 
franfaU^  4«  6d.,  t.  VIII,  Paris,  1878,  p.  153-154  (§  749-2-y.  -  Adde, 
pour  une  application  de  cette  id4e  :  du  Chbsnb,  Beweisfreiheit  und 
Yermuthung,  dans  Rheinische  Zeitschrift  far  Zivil-und  Proces^recht, 
1910,  II  Jahrgang,  p.  303-307. 

3.  Sur  la  reserve  impliqu^e  par  ces  dernlers  mots,  cons.  Ed.  Bon- 
MBR,  Traiti  theoriqtu  et  pratique  des  preuvcs  en  droit  civil  et  en  droit 
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provoqu6,  constitue  moins  un  modede  preuve,  a  propre- 
inent  parier,  qn'uae  cause  de  dispense  de  la  preuve,  doni 
il  supprime,  a  prior ij  la  n6ces5it6^ 

G'est  done  seulement  en  presence  de  faite,  contestables 
et  contest^s,  susceptibles,  par  ailleurs,  des  consequences 
juridiques  r^clamSes  par  les-inl^ress^s,  que  surgit  le  pro- 
bl&me  de  la  preuve.  Et,  si  l*on  6carte  provisoirement  toute 
iofluence  des  prisomptions  de  droit  propremeni  diies, 
pour  s*altacher  aux  r^sultals  des  donndes  natu relies  ei 
rationnelles,  mises  en>GBuvre  k  ce  sujet  par  les  autres 
moyens  de  la  technique  du  droit,  on  peut  en  r^suoier  les 
conclusions,  suivant  notre  droit  posiliffranfais  actuel  *,eD 
quelques  principes  assez  simples  :  —  l**  Avant  tout,  il  faut 
d^lcrmiuer  k  qui  incombe  la  charge  de  la  preuve  k  fairCi 
en  ce  sens,  qu*&  d^faut  de  celle-ci,  la  pretention  kniv&t 
devrait  £tre  6cart6e  et-le  stalit  quo  maintenu  d  Tencontre 
d'une  r^clamalion  non  justifi6e.  Or,  la  position  m6me  de 
la  question  iu^plique  que  la  charge,  ainsi  comprise,  doit 
incomber  k  celui  qui  6met  une  {>reiention  lendant  &  modi- 
fier r^tat  de  choses  cxistant  on  une  situation  acquise  par 
une  preuve  anl^rieurement  faite  (coinp.  art.  1315  G.  civ. 
fran^.).  Et,  cette  solution  g^nirale,  qui  s*appuie  sur  le  rap- 
port de  Texcepliou  k  la  r^gte  [k  d^faut  d^exception  itcLblity 
la  regie  subsiste) '  et  s*adapte  sans  peine  aux  formules 


CTiminelV^  ed.  F.  I.arnaude,  Paris,  i888,  p.  80,  note  3  {n«  99).  Addc  : 
p.  312-3i3  (n^aSB). 

1.  J.  L.\GKu,  op.  ci7.,  §  129t  texte  et  notes  7-9,  t.  I,  p.  554-555.  — 
n.  WiNDscHKin  Th.  Kii'P,  op.  cit,;  t.  f,  §  183,  note  3,  p.  675.  — 
F.  Regklsbkrgeh,  op.  cit.,  p.  693  (§  195,  I).  —  Coinp.,-sur  le  carac- 
Iftie  propre  de  I'aveu  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  4«  ed.,  t.  VIH,  §  749, 
note  29,  p.  159  160. 

2. •On  salt  que  les  principes  g4n^raux  de  la  th^orie  civile  des 
preuves  ont  /H*  formulas  par  le  Code  Napoleon,  u  propoJj  des  obliga- 
lions.  Livre  III,  litre  III,  chap,  vi,  art.  1315-1369.  —  Ces  texles  soot 
compl^t^s,  au  point  de  vue  de  la  procedure,  par  le  Code  de  proce- 
dure civile  de  1806,  art.  14,  art.  34-43,  art.  119-121,  art.  ISS-.'tSa, 
ort.  407-413,  art.  427-432,  art.  470,  art.  1035. 

3.  Voy.  J.  Ungkr,  op.  cit.,  §  180,  note  44,  1.  H,  p.  595.  Aide  : 
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diverges  proposies  pour  la  traduire  \  ne  saur&it  £tre  ^car- 
tie,  en  soi,  par  la  difficulty,  voire  m6me  I'lmpossibilit^y 
des  preuves  k  produire  *.  Elle  use  toutefois,  pour  se  r6ali- 
ser  pleinement,  de  la  notion  vulgaire  de  pr^somption  \ 
poisque  Tid^e  de  probabilitd,  de  plausibility,  permet  seule 
souvent  de  pr^ciser  la  situation  normalej  contre  laquelle  la 
preuve  doit  6tre  faite  ^.  II  n'y  a  li,  en  r^alit^,  qu-un  moyen 


notes  45  et  46»  p.  596-597.  >—  Gomp.  F.  Regblsbbrgsr,  op.  cit,,  p.  696 
(§  196,  iexte  et  notes  8-9),  qui  propose  i'opposition  da  normal  & 
VancrmaL 

1.  Voy.  notamment :  J. Vugeh,  op, cit.,  §129-IIMV,t.  n,p.  555-577. 
-  Adde  :  §§  123-126,  1. 11,  p.  447-517,  passim,  —  B.  Windschbio-TIi.  . 
Kipp,  op,  ciL,  §  188,  no  1,  texte  et  notes  4-8,  t.  I,  p.  674-678.  Adde  : 
note  annexe  de  lap.  680.  —  F.  Rbgblsbbrgeh,  op.  cit.,  §  196,  II,  1-3, 
p.  693-697.  —  Ed.  Bonnier,  Traite  des  prevves,  5"  6d.  F.  Larnaudb, 
Paris,  1888,  n»»  36-87  ter,  p.  21-24.  —  AubrV  et  Rau,  op.  cit.,  4«  «d., 
t.  VIII,  p.  154-158  (§  749,  n»  3). 

2.  II  serait  strange,  en  effet,  que  la  difficult^,  et,  k  plus  forte  rai- 
SOD,  rimpossibilil^  de  la  preuve  k  fournir  sufTit  &  assurer,  k  celui  qui 
^met  une  pretention  juridique  contraire  k  la  situation  normale,  la 
position  avanlageuse  d^  TatteDte.  —  Gomp.,  et  sp^cialement  en  ce 
qui  Concerne  la  pr^tendue  dispense  de  prouver  les  faits  u6gatifs  : 
Ed.  BoNNiBR,  Trait^iiespreuves,  5*ed.  F.  Larnaudb,  Paris,  1888,  n^  89- 
42y»p.  24-27,  et  surtout  n^  44,  p.  27-28.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
S  749,  iexte  et  notes  14-17,  t.  VIII,  4*  «d.,  p.  15^^-156.  -^  J.  Ungbr, 
op.  eit.,  §  129,  texte  et  notes  20-21,'  t.  H,  p.  561-562.  —  F.  Rbgbls- 
bebgbr,  op.  cit.,  §  196,  II,  3,-  p.  696-697  (avec  une  r4sei*ve,  texte  et 
note  11). 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  264-26^1  {n^  230,  initio).  Oh  trouvera  une  appli- 
cation delicate  de  Tidt^e,  ^nonc^e  au  texte,  dans  Paris,  24  decern bre 
1913,  Sirey,  14.  2.  140  (un  candidat  k  une  Election  politique,  ayant 
iis6,  pour  faire  sa  campagiie,  d'une  automobile  appartenant  k  un 
•  titrepreneur,  ail^guait  que  cette  voiture  lui  avait  ^le  remise,  noii 
^n  vertu  d*un  contrat  de  location,  mais  k  titre  de  simple  prdt  k  usage ; 
oa  a  juge  qu*il  lui  inpombe  de  faire  la  preuve  do  sa  pretention,  par 
les  inoyens  de  droit  commun). 

4.  Sur  I'importance,  excessive  et  Ih^oriquement  inexacte,  attribute 
jadisaux  pr(^somptions,  dans  la  solution  du  pf'obi^me  de  la  charge 
de  la  preuve,  voy.  notamment  :  J.  Unger,  op.  cit.,  §  130,  II,  t.  II, 
p.  585-595.  —  Adde  :  H.  Burckharo,  Die  civilistischen  Prdsumiionen, 
Weioiar,  1866,  §  18,  p.  125-165.  ^  E.  Bierling^  v®  Rechtsvermuthun- 
gen,  dans  Rechtsiexikon,  3  A.,  t.  Ill,  1,  Leipzig,  1881,  p.  304-305, 
p.  306.  —  Et,  comp.  la  position,  un  peu  nouvelle,  prise  par  J.-W.  He- 
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rationnel  de  fixer  rapplicaiion  du  principe,  sans  quon 
puisse  y  voir  un  artifice  proprement  technique,  qui  intro- 
duirait  la  convention  ou  Tarbitraire  dans  les  donn^es  natu* 
relies  ^  —  2"*  Une  fois  fix6es  les  positions  de  chaque  parlie 
dans  le  d6bat,  il  s'agit  d^  conn^ttre  les  modes  de  pr^uve 
admtssibles.  La  nature  et  la  raison  nous  indiqueraient, 
coihme  tels,  tons  les  moyens  aptes  fi  -convaincre  lesprii 
de  la  v^rit^  des  faits  en  litige.  Tout  en  prenant  pour  base 
ce  principe  gin^ral,  notre  droit  posilif  a  cherclii  k  iViter 
ses  dangers  et  &  corriger  ses  exc^s,  en  bridant  Tapprteia- 
tion,  autrement  exub^rante,  du  juge,  par  certaines  regies 
I^gales,  qui  fixent  les  cadres  des  modes  de  preuve  accep- 
tables  et  limitent  Tadmissibilitd  de  quelques-uns  d'euz.^ 
D'ailleurs,  il  est  clair  que  la  loi  ne  fait  que  mettre  en 
oeuvre  les  id^es  jiaturelles,  suivant  lesquelles  la  preuve 
juridique  repose  essentiellement  sur  la  force  de  Taveu  et 
la  valeur  du  t^moignage  ',  quand  elle  reconnalt,  comme 
modes  de  preuve  principaux  —  en  dehors  de  la  constata- 
tion  personnelle  du  juge  (descentes  sur  lieux :  art.  41-42, 
295-301  C.  proc.  civ.)  ou  des  expertises^*  art.  42-43  et  302- 
3^3  C.  proc.  civ.)  —  les  Merits,  le  t^moignage  oral,  les 
indices  ou  pr^somptions  de  fait  (art.  1316  G.  civ.  fran(.). 
Elle  fait  une  place  priviligi^e  aux  Merits  (art.  1317*1338 
C.  civ..  fraD(^.),  surtout  aux  Merits  pr^constitu^s  comme 
preuves  (actes  ou  litres,  ou  instruments,  au  sens  probatoire), 
et,  pour  en  assurer  la  redaction,  elle  r6duit,  de  parti  pris, 
Tadmissibilit^  des  t^moignages  oraux  (art.  1341-1348  G.  civ. 


DBUA^N,  Die  Wermuthung  nach  dem  Rechtdes  deutschmi  Retches,  Jena, 
1004,  notarnm<!int  p.  .181  (§  33),  p.  300  (§  45). 

ii  Conip.,  i*ui'  ladhargd  de  la  preuve  :B.  Dbmoouk,  Les  notions  fan- 
damenialei  du  droit  ptM,  Paris,  1911.  Deuxi^me  partie.  II.  Applica- 
tions. Chapitre  VHI,  p.  r,42-565. 

2.  Com  p.  Fr:  Geny,  Science  et  technique  en  droit  privepositif,Uj  Paris, 
1915,  p.  375,  texle  et  note  3'  (n^  167).  t-  Adde  :  Ed.  Bonnibr,  Traite 
des  preuves,  5'  t^d.  F.  f.ARNAUoB,  Paris,  1888,  passim,  notamment. 
no  26,  p.  15-16. 


PRESOMPTIONS  DE  DROIT.  277 

/ran^.),  doot  elle  se  d^Be,  et  des  indices  de  fait  (art.  1353 
C.  civ.  frang.),  qui  ne  constituent  jamais  qu'une  preuve  indi- 
recteet  supposent  une induction  delicate  ^  En.mdme  temps, 
elle  reserve  toute  la  valeur  m6rit6e  par  Taveu  (art.  1354- 
1356 C.  civ.),  du  moins  quand  sa  forme  (6crite  ou  judiciaire) 
lai  assure  authenticity  suffisahte,  mais  sans  se  dissimuler  le 
caract&re  exceptionnel  de  cette  preuve,  qui  remet  les  int6r6ts 
dechacuni  la  seule  bonne  foi  desonadversaire'.  — S''  Enfin, 
k  difaut  des  modes  de  preuve,  puis6s  dans  la  nature  des 
choses  plus  ou  moins  artificiellement  modifiSe  par  la  Ipi, 
le  droit  positif  a  pu  admettre  parfois,  comme  une  sorle  de 
moyen  extreme  et  d6sesp£r6,  le  r^cours  k  une  puissance 
supirieure  k  la  nature  (jugements  de  Dieu),  dont  nous 
n  avons  plusqu*une  application,  quelque  peu  rationnalis6e, 
dans  le  serment  (art.  13574369  G.  civ.).  Quand  on  fait 
iotehvcnir  le  serment,  soit  d^cisoire,  soit  m6me  suppl6- 
toire,  en  reconnaisdant  Tinsuffisance  des  preuves  normales 
dont  on  dispose,  on  accepte,  en  r6alit6,  une  afflrma- 
tioD,  que  garantit  seul  Tappel  k  Dieu,  dont  elle  s^ccom- 
pagne  *. 

282.  —  Ce  systeme  g^n^ral  des  preuves  ciViles,  tel  que 
le  consacre  notamment  notre  droit  frauQais,  s*il  garanUt 
ef(icaceir\ent  les  int6r£ts  conire  Tabus  des  preuves  inconsi- 


1.  Cons.  D  Ota  ram  en  I :  H.  Capitant,  Etude  critique  des  restrictions 
apportees  par  les  articles  43A4  du  Code  civil  frangais  et  du  Code,  civil 
italien  a  la  recevahilit&  de  la  preuve  testimoniale,  dans  Bulletin  de  la 
Sociile  d^ttudes  legidalives,  1917-1918,  t.  XIV,  p.  {90-22^.  —  Adde  : 
i.  Godson,  La  question  de  la  liberty  de  la  preuve  en  droit  anglais,  ibid,, 
p.  2^6-238.  —  R.  FsauARi,  Comparaison  dusysUme  anglo-amMeain  des 
rigles  de  preuve  et  de  la  procedure  dans  les  tribunaux  de  premiere 
inslanee  en  Prance,  ibid.,  p.  238-250.  —  Comp^  Ed.  Cuq,  La  theorie  des 
preuves  dans  Vantiquiti,  ibid,,  p.  188-189. 

2.  Comp.  AuBRY  et  Uau,  op.  cit.,  §  749,  note  29,  t.  VIJl',  p.  159. 
^.  Corop.  B.  WiNDSCHBiD-Th.  Kipp,  op.  cit.,  §  133,  2,  b,  t.  1%  p.  679. 

—  Voy.  aussi  :  Avbry  et  Rau,  op.  cit.,  %  749,  texte  et  note  28,  t.  VIII*, 
p.  159. 
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dir6es  ou  6quivoque9,  reslerait  loin,  par  centre,  r^duit  aux 
Moments  indiqu6s  jusqu'ici,  de  permeiire  une  justification 
suffisante  de  toutes  les  situations  mdritant  la  protection  du 
Droit.  —  C'est  que,  par  leur  nature  m£me,  les  iUments 
constitutifsdes  droits  subjectifs  consistent  lepiussouventen 
circonstances  trds  pr6cises,  dont  la  demonstration  adequate 
ne  se  peut  toujours  faire  pleinement  at  facilement,  au 
moyen  des  modes  de  preuve  autoris6s  par  le  droit  objeclif . 
Sp6cialement,  quand  on  n'est  en  presence  que  de  faits 
vagues,  obscurs,  Equivoques,  incerfains,  parfois  mfime 
soigneusetnentdissimulEs,  d  ou  il  fautd^gager  les  Elements 
trfts  nets  du  droit  pr^tendu,  on  peut  difficilement  —  la 
constatation  personnelle  du  juge  ou  Texpertise  6tant  ici 
hors  de  cause  —  compter  sur  les  Merits,  qui  ne  r6vMent 
guire  que  la/ormule  de  conceptions  ou  volont^s  joujours 
bomies;  les  t^inoignages,  dans  les  limites  de  leur  admis- 
sibility restreinte,  apportoront  rarementla  lumi^re  voulae; 
et,  si  les  indices,  ou  pr^somptions  de  fait  restent,  dans  les 
mdmes  limites  d'ailleurs,  toujours  possibles  S  il  est  bien 
t6m6raire  de  s'y  fier,  devant  les  exigences  (pr^somptions 
graves,  precises,  concordantes :  art.  1353  G.  civ.  fran<?.), 
que  la  loi  impose  fort  justement  a  leur  emploi  par  le  juge; 
en  tout  cas,  on  ne  les  peut  faire  valoir  que  sous  TapprE- 
cijtion  discr^tionnaire  des  juges  du  fait*.  DEs  lors,  on  s*en 
trouverait  reduit  —  k  supposer  encore  que  la  matiire  le 


1.  Comp.,  sur  les  pr^somplions  de  fait:  E.  Bibrling,  v^  Rechts- 
vermulhungen,  dans  Rechtslexikon,  3  A.,  t.  Ill,  1,  Leipzig,  18Si, 
p.  302. 

2.  Le  contrAle  de  la  Cour  supreme  se  Irouve  done  exclu.  —  Vo.y. 
notamment :  Req.  rej.,  11  novembre  1806,  Sirey  chron.,  C.  N.,  H.  i. 
307.  —  Req.  rej.,  27  avril  1830,  Sirey  chron.,  C.  N.,  IX.  1.503  —Req. 
rej.,  14  juin  1869,  Sirey,  69.  1.  371.  —  Civ.  cass.,  30  juin'i879, 
Sirey,  81. 1.  397.  —  Req.  rej..  19  octobre  1897,  Sirey,  98.  1.  168.  — 
Req.  rej.,  9  novembre  1898,  Slrejy,  1900.  1.  335.  —  Req.  rej.,  7  mai 
1901,  Sirey,  1902.  1.  135.  —  Req.  rej.,  29  d^cembre  1902,  Sir^,  1905. 
1.  454.  —  Req.  rej.,  25  no^mbre  1903,  Sirey,  190i.  1.  332.  — Req. 
rej.,  23  d^cembre  1903,  Sirey,  1905.  1.  75. 
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cbmport&t  —  k  Tespoir  d'un  aveu  ou  aux  risques  d'un  ser- 
ment,  qui  livrent,  en  r^aliU^la  decision  du  litige  k  la  bonne 
foi  de  Tadversaire.  El,  dans  celte  d^tresse  de  moyeos 
probatoires  ad^quats  k  la  situation,  ie  principe  dela  charge 
de  la  preuve,  s*imposant  rigoureusement,  en  d6pit  des 
difficult^s,  voire  des  impossibilit6s,  de  celle  ci  \  aboutirait 
pratiqueoient  k  un  d6ni  de  dnoit,  qui  trahirait  riot^rfit 
supreme  de  la  justice. 

Qr,  c*est  k  ce  point,  pr6cis^ment,  que  nous  rcQControns, 
comme  une  sorte  de  remade  a  la  situation  qui  vient  d'etre 
d6crite,  rexpSdient  technique  dela  presomption de  droit*. 
—  Son  id6e  g^ndrale  est  des  plus  simples.  Puisque  les  ^16- 
ments  constitutifs  du  droit  pr^tendu  sont  malais^ment  sai- 
Bissables  aux  preuves  qu*a  organis^es  le  droit  positif,  il 
soffira  d*a<lmettre,  gr&cedia  in^nieautorit6  (droit  positif), 
que  ces  £16inents  soient  supplies,  dans  la  preuve  a  faire, 
par  d'autres  ^l^mehls,  plusfaciles  k  d^montrer,  qui  6qui* 
valent  (provisoirornqnl,  du  moins)  aux  premiers,  en  vertii 
de  probabililisjadicieusemont  poshes  et  estiinies^  d*apr6s 
Texpirience.  11  en  resultera  une  preuve  indirecte  %  assez 
analogue,  dans  son  principe,  k  la  preuve  par  indices  ou 
pr^somptions  simples,  d*ou  elle  (ire  le  plus  souvent  son 
origine.  —  lei  toutefois,  au  lieu  d'etre  livr6  k  Tappricia- 
lion  discr^tionnaire  du  jiige,  on  sera  place  sous  T^gide  du 
droit  objectif  lui-m^me  *,  qui,  compl^tant  consciemmeot 


i.  Yoy.  ci-dessus,  p.  275,lexte  el  note2  (n''  231\ 

2.  Com  p.  A.  Dbllbp(ane,  L€»  sciences  et  la  mHhode  mronstructives, 
Paris,  J9I5,  dix-sepli^me  lefjon,  p.  92-99.  Comp.  p.  i07-!OH  Mijc-hui- 
ttime  le^D,  III). 

3.  On  p«ut  concevoir  d'autres  preuves  indirecles,  d'ay^esu  lie  rail, 
non  une  simple  probability.,  mais  une  certitude  veritable,  telfe 
<|u>ne  est  possible  en  droit.  Voy.,  a  cet  f^avd,  avec  «'*xe>fnples  : 
J.  Ungir,  System  de$  dstervcickhchcn  .nll'jernrinen  PriiutiH^hts, 
4  A.,  Leipzig,  1876,  §  130,  texte  el  note  3,  p.  :i78.  Comp.  note  0, 
p.  580. 

4.  De  sorte  que  le  contrdle  de  la  Cour  de  cassation  pourra  etdevra 
s'exercer.  —  Voy.  notamment  P.  Geffroy,  Essai  m-  les  pr^samptions 
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son  syst^me  I6gal  de  preuves  %  aura  appr^cii  etd^ termini 
les  conditions  et  les  effets  de  la  prSsompiion  *.  Ainsi,  la 
pr^somption  de  droit  op6re,  d'office'  et  diroctemcfnt,  une 
simplification  de  la  j>reuve  k  fournir,  par  la  transforma- 
tion des  6l£ment8  k  dimontrer^*.  Par  Ik  mdme,  et  sans 


Ugales  en  matiire  'Civile,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  iS90-4894,  p.  20 
(n*  10).  —  G.  Aron,  TtUorie  ginirate  des  prisomptions  Ugales  en  droit 
priv^,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  iS9^f89S,  p.  J 6  (q*  19,  in  fine). 

—  Comp.  AuBRY  et  Rau,  Covrs  -de  droit  civil  fran^i$,  4'^  f^d.,  t.  YIII, 
Paris,  1878.  p.  160  (§  749-5«)  et  §  750,  texte  et  note  7,  t.  VIII,  p.  163. 

—  M.  Planiol,  Trait^  6limentaire  de  droit  civil,  8«  6d.  t.  II,  1921,  p.  U 
(n«  40). 

1.  Voy.  i\otaininent  :  G.  Aron,  TfUorie  g^nirale  des  pr^somptiom 
Ugales  en  droit  privi,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1894-/^95>  p.  17- 
18  (n"  22-28);  p.  168-177  (n"  801-810).  —Add«:  J.-W.  Hbobmaiw, 
Die  Vermuthung  naeh  dem  Reckt  des  deut^chen  Reiches,  Jena,  1904, 
§12,  p.  64-71. 

2.  Gomp.  Montesquieu,  De  Vesprit  des  lois,  liv.  XXIX,  cbap.  16  : 
«  En  fait  de  pr^somption,  celle  de  la  loi'vaut  mieux  que  celie  de 
rhomme.  La  loi  fran^aise  regarde  comme  frauduleiu  tons  les  acles 
faits  par  un  marchand  dans  les  dix  jours  qai  ont  prec6d6  sa  baoque- 
route  :  c*es.t  la  pr^somption  de  la  loi.  La  loi  romarne  infligeait  des 
peines  au  mari  qui  gardait  sa  femme  apr^s  Tadult^re,  h  moins  qu'il 
n'y  fOit  d6termin^  par  la  crainte  dc'r^v^nement  d*uo  proems,  ou  par 
la  negligence  de  sai  proprehpnte;etc*e8t  lapr^soraptionderhomme. 
II  fallait  que  ie  juge  pr6sum&t  les  motifs  de  la  conduite  du  mari,  et 
qu'il  se  d^terminat  sur  une  mani^re  de  penser  tr^s  obscure.  Lors- 
que  le  juge  presume,  les  jugements  deviennent  arbitraires ;  iorsque 
la  loi  presume,  elle  donne  au  juge  une  rigle  fixe.  »  —  Rappr.  C.  Db- 
iiOLoiiBB,'Cour5  (ie  Code  civil,  t.  XXX,  n^  250,  in  medio,  Paris,  1879, 
p.  233,  in  fine,  •  *      . 

3.  On  pourrait  signaler  aussi,  comme  tenant  le  milieu  entre  la  pr6* 
somption  de  fait  (indices  livr^s  k  I'appr^ciation  du  juge)  et  la  pr^- 
somfStion  de  droit  proprement  dite  (d^finie  et  impos^e  par  le  droit 
objectif),  certains  cas,  ou  la  loi  propose  d'autorit^  au  juge  (ou  k  Tad- 
ministration)  les  ^Mmenls  d'une  pr^somption,  qu*elle  le  charge  de 
pr^ciser  in  concrefo. Telle  cst  la  pr^soinption  de  d^c^s,  en  casde  nau- 
frage,  telle  que  Ta  organis^e  ia  loi  du  8  juin  1893,  modifiant  les  arti- 
cles 87  &  92  du  Code  civil  franQais(voy.surtoutIesai't.  88-89).— -A  cMe: 
loi  du  3  decembrel9l5,  ^tendant  les  articles  89,  90,  91  et  92  du  Code 
civil  fran^aisau  casde  toutes  personnes  df^c^d^es  viclimes  des  opera- 
tions de  guerre  post^rieurement  au  2  aodt  1914,  quand  il  n*aura  pas 
eie  dresse  d'acte  r^guHer  de  d^c^s.  Rappr.  loi  du  25  juin  1919,  relative 
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diplacer  proprement  la  cliarge  de  la  preuve,  elle  allege 
ceite  charge,  dont  le  poids  ne  depend  que  des  difficultis 
k  vaincre.  —  Quelquefois  inline,  elle  pardltra  intervertir 
la  position  des  parties  dans  la  preuve,  en  ofTrant,  k  celle 
qui  devait  normalement  justifier  des  ^l^ments  de.  son 
droit,  un  objectif  si  ais£  &6tablir,  que  cette  partie  semblera 
avoir  ainsi  line  preuve  toute  faite,  quesonadversairedevra 
sefforcerde  renveP8er\  Au  fond,  pourtant,  la  prisomp- 
iion.de  droit  propriement  dite  ne  realise  son  effet  que  par 
la  mutation  des  6l6nients  de  fait  k  dimontrer ;  etla  charge 
de  les  ^tablir  subsiste,  en  aoi,  telle  que  la  flxent  ies  prin- 
cipesg6n6rauxdu  Droit*.  —  Unefoisacquise,  parlesmoyens 


aux  militaires,  marins  et  civiisdisparus  pendant  la  duree  des  hosli- 
lit^,  art.  9  cbo.  art.  10.  ~  Voy.  au&si  loi  du  i6  novembre  1912, 
jnodifiant  rarticle  340  du  Code  civil  relatifk  la  reconnaissance  judi- 
ciai're  de  paternity  naturelle.  —  Parfois  mdcne,  la  loi  ne  consacre 
one  pr^somption  de  droit,  qu'k  la  condition  qu'elle  soit  corroboree, 
aux  yeux  dujupe,  par  des  pn^somptions  de  fait.  On  en  voit  un  exemple 
dans  rarticle  l'',  alin6a  2  de  la  loi  du  18  juin  1917  modiflant  la  loi 
du  7  avril  1915,  qui  autorisait  le  Gouvernement  k  rapporter  les  d^crets 
de  naiinralisatfon  obtenus  par  d'ancien^  sujets  de  Puissances  en 
guerre  avee  la  France. 

1.  Ainsi,  pent  s'expliquer  la  formule  de  Particle  1352,  alin^a  1  du 
Code  NapoUon  :  «  La  pr6somption  legale  dispense  de  toute  preuve 
ceiui  au  profit  duquel  elle  existe.  »  —  Voy.  Tobservation  de  la  sec- 
tion de  l^islatioo  da  Tribunal, ^qyi  d  fait  introduire  cette  disposi- 
tion, dans  LocRi,  La  Ugislation  pivile,  commerciale  et  criminelle  de  Id 
Framse,  t.  XII,  Paris,  1828,  p.  287  (n*»  78). 

2.  Comp.  F.  Laurbnt,  Principet  de  droit  civil,  t.  XIX,  n^*  614.  — 
l/id^e^  que  la  presomption  legale  n'est,  en  soi,  qu'une  dispense  de 
preuve  (voy.,  par  exemple,  M.  Plaaiol,  Traite  H6mentaire  de  droit  civil, 
Paris,  8«  6d.,  t.  I,  1920,  p.  135  [n*  868],  t.  11,  1921,  p.  18-19  [n^*  62- 
68]),  repose  sur  une  analyse  insufflsaiite  de  la  situation.  11  est  vrai 
que,  dans  les  cas  ou  les  premisses  de  la  pr^^mption  sont.a  janori 
certaioes,  tout^e  charge  de  preuve  seinble  disparaitre  pour  Ta  partie 
qui  rifivoque.  Mais  cela  tient  k  «oe  circonstance  tout  accidenlelle, 
etrang^re  en  soi  k  Tessence  de  la  pr^omption  de  droit,  qui  sup- 
pose toujours,  pour  entrer  en  Jeu,  certaines  conditions  pn'^alable- 
meoi  ^tablies. . —  Voy.1&-dessus:i.  UiNGXR,  System  des  Osterreichinchen 
aligemeinen  Privatreehts,  4  A.,  Leipzig,  t.  II,  1816,  §  180,  texte  et  notes 
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du  droit  common,  la  demonstration  des  Moments  qui  con- 
ditionnent  la  prisomption  de  droit,  la  preuve  n^cessaire 
est  faite.  Mais,  normalement,  et  suivant  iesprincipes  gtuk- 
raux,  anc  contre-preuve  est  possible  de  la  part  de  Tadver- 
saire,  non  seulement  k  Teffet  d*ebranler  Texistence  des 
Aliments  de  la  pr6somption\  mais.mtme,  k  supposer 
celle  ci  acquise,  en  vued'^tablirqaelescirconstancespar- 
liculi^res  desfaitsdonnent  un  dementi  &  Tinduction  delaloi 
(preuve  cpntraire  ill  la  pr^somption) '.  Telle  est,  du  moins, 
la  r^gie  g6n6rale,  tenant  k  ce  que  la  pr6somptioii,  bas6e 
sur  les  probabilit^s,  ne  fait  que  subvenir  aux  difBcuU^sou 
impossibilit6s  d*une  preuve  adequate, mais  ne  saurait  aboo- 
tir  k  une  certitude  invincible.  —  Toutefois,  il  se  peut  que  le 
droit  objectif,  en  presence  d'une  extreme  probabilitede  son 
induction,  ou  plut6t  encore  pour  couper  court  k  des  discos- 
sions  inuliles,  voire  dangereuses,  donne  k  la  pr^soinption 
de  droit,  qu^il  itabiit,  un  caract^re  d'irr^fragabilite,  qoi, 
les  conditions  en  6tant  d^monlr^es  sans  conleste,  en  mette 
la  conclusion  k  Fabri  des  preuves  contraires.  A  ce  point,  la 
pr^somption  (dile  pr^somplion  juris  el  de  jure)  devient, 
en  rdalild,  une  r^gle  dc  droit  ind^pendante,  que  sqn  ori- 


* 

li  a-14,  p.  584-5^2:  —  Adde  :  G.  Aron,  Th^orie  ^ginirale  de$  prin&m- 
ptions  iegales  en  droit  priv^,  th^se  de^  doct.  Droit,  Paris,  1894-/^^5^ 
no»46-Bl,p.  31-34. 

1.  Sur  cette  pretni^re  contre-preuve,  toujours  et  n^cessairement 
admise,  voy.  notanlnient  :  L.  LAROVBiiRC,  Thiorie  ei  pratique  des 
obligations,  nouv.  6d.,  Paris,  1885,  sur  Tarticle  1352,  n«  2,  t.  VII, 
p.  499-200. 

2.  Celte  prQuye  contraire  —  souinise  ellc-mdme  au  droit  commup 
de  la  preuve  —  ne  peut  evidemment  porter  sur  la  verity  des  faits 
pr^sum^H,  in  abstraeto  ou  in  thesi,  tiiais  seulementsur  leuvr^alite,  au 
cas  particulier,  in  concreto  ou  in  hypothesis  —  Cbrap.  J.  Ungkr,  op. 
cit,,  t.  11,  §  18C,  texte  et  notes  17-17  a,  p.  583  —  Adde\  sur  la  preuve 
contraire  k  la  pr^somplion  :  F.  LAunKM,  Prindpes'  de  droit  eivilt 
t.  XIX,  n^*  615-616.  —  Voy.  aussi  :  H.  BurckAard;;  Die  civilisli9che 
Pr&sumlionen,  Weimar,  1866,  p.  324-343  (§  82).  Adde  :  p.  366-369 
(§  84). 
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gine  seule  rattache  au  domaine  de  la  preuVe  *.  —  Oa  peut 
dire  que  toute  pr^somption  de  droit  abouiit  iune  nolori6t6 
factice,  impos^e  au  juge,  dont  la  force  est  plus  ou  moiDS 
grande,  suivant  les  moyen^,  admis  ou  non,  pour  la  ren- 
verser  •. 

Cette  force  de  la  prisomptionde  droit,  quel  qu'en  soit 
le  degri,  existera,  g£ni6ralement  et  normalement,  k  regard 
de  tons  ceux  inliress^s  &  Tinvoquer  ou  exposes  a  la  subir. 
U  est  possible,  toutefois,  que  Tautorit^,  qui  T^tablit',  en 
limite  les  effels  aclifs  ou  passifs  k  certaines  persounes, 
vis>4-viB  desquelles  seulement  se  justific  Finduction  qui  la 
fonde^ 


4.  Comp.  J.  Unger,  op.  cit.,  t.  II,  §  130,  texfe  et  notes  18-19,  p.  583- 
584.  —  Adde:  l*opinioa  de  Pratobkveba  signal^e  i6td.,note  9,  p.  580. 
—  Voy.  encore  :  G.  Ahon,  Xh^orie  generale  des  pr^iompiions  Ugales  en 
droit  privi,  thfese  de  doct.  Droil,  Paris,  1894-/5S5,  n«*  127-140, 
p.  70-80;  no*  218-230,  p.  118-128;  p.  149  (n^  257);  p.  173-174 
(D»  309) ;  p.  177  (n<»  310). 

2.  Comp.  i.  Unger,  op.  cit.,  t.  II,  §  130,  note  8,  p.  579-580  et  note  18, 
p.  583-584.  —  Voy.  aussi  :  Aubry  el  Rau,  4«  ed.,  t.  VIII,  Paris,  1878, 
p.  153  (§  749-20),  —  L'ali^gemenl,  d'une  preuve  difficile  h  rapporter, 
pent  encore  aller  plus  loin,  si  le  Drdit  se  contente  de  circonstances 
n*ayant  qu'un  rapport  indirect  avec  le  fait&  d^montrer.  On  en  trou- 
?erait  un  exemple  dans  la  loi  du  13  juillet  1907,  relative  au  libre 
salaire  de  la  femme  marine,  article  l'**,  alin^a  4.  Voy.,  i^-dessus,  cri- 
tique de  A.  Colin  et  H.  CapitaiNt,  Cours  iUmentaire  de  droit  civil  (ran- 
pou^  t.  Ill,  Paris,  2*  6d.,  1921,  p.  149.  —  Enfln,  il  pent  mdme  advenir 
que  le  droit  objectif  passe  de  la  pr^somption  k  la  r^gle  imperative. 
Cast  ce  qui  a  eu  lieu,  en  mati^re  de  responsabilit^  patronale  pour 
les  accidents  du  travail,  en  vertu  de  la  loi  du  9  avril  1898  et  des  lois 
subs^quenles.  Ce  qui  ^tail  auparavant  responsabilit^  quasi  d^lic- 
tuelle,  sur  la  base  d'une  presomption  de  fait,  est  devenu  responsa- 
bilit^  purement  i^ale. 

3.  Voy.  ci-aprfes,  n*  235. 

4.  Tel  ^st,  par  exemple,  le  cas  de  I'autorit^  de  la  chose  jugee,  sans 
parler  de  Taveu  et  du  serment,  si  Ton  veut  y  voir  des  presomptions 
<le  droit.  Voy.  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  frangais,  §  749,  texte 
et  note  5,  t.  VIII*,  p.  153.  —  Adde  :  J.  Unger,  Systemdes  Osterreichis- 
chen  allgemeinen  Privatrecht$t  4  A.,  Leipzig,  1876,  t.  II,  §  130,  texte  et 
note  19  a,  p.  584.  —  Comp.  H.  Burgkhard,  Die  civilistischen  Prdzum- 
tionan,  Weimar,  1866,  p.  362-364  (§  34). 


284  ELABORATION  TECHNIQUE  DU  DROIT  POSITIF. 

Au  total,  trois  traits  principauxspicifient  la  pr^somption 
de  droit,  au  sens  strict,  dans  sa  conception  proprement 
technique,  et,  r6unis,  la  distinguent  de  toutes  les  autres 
anticipations  ou  probabilit^s,  dbnt  le  droit  objectif  fait  an 
si  frequent  usage  (pr^somp lions  au  sens  large)*.  —  D'une 
part,  la  pr^somption  de  droit  ne  {>orte  directemeat  que 
,sur  les  Tails  :  de  certains  faits  connus,  elle  inf^re  d*autres 
faits  inconnus  (art.  1349  C.  civ.),  auxquels  s'attachent  des 
consequences  de  droit.  Quelquefois,  il  est  vrai,  le  rapport 
de  droit  sera  pr^sentd  coimne  sortant  imm^diatement  des 
faits  eux-mfimes  (par  exemple,  pr6soniptions  de  mitoyen- 
nete,  pr^somplions  de  liberation  resultant  de  la  remise 
volontaire  du  litre  par  le  cr^ancier  Iblu  debiteur)*.  M^me 
alors,  pourtant,  une  analyse  exacte  saura  reconnattre  que 
la  r^gle,  ainsi  acquise,  provient  reellement  de  fails  inter- 
m^diaires,  que  les  circonstances  en^pdchent  ou  rendent 
superflu  de  pr^ciser',  maisqui,  seuls,  sontbienle  r^sultat 
immediat  de  lav  pr^somptian^.  —  D'autre  part,  non  seu- 


i,  Voy.  ci-dessus,  p.  264-265  (n^'feaO). 

2.  De  la  certains  jurisconsultes  allemaods  ont  tir6  una  distinc- 
tion essentielle  h  faire,  suivant  eux,  entre  les  pr^somptions,  dont 
les  unes  porteraient  seulement  sur  le  fait  {Tatsachenvermutkungen)^ 
les  autres  tendraient  directement  k  un'  rapport  de  droit  (Rechtsver- 
muthungen),  —  Voy.  notamment :  G.  Ruttnkr  {Rechtsvermuthungeu 
au9  Akten  der  freiwilUgen  GerichUbarkeit)^  dans  Jherings  /«Ai*b(2cAer, 
1912,  t.  61,  p.  110-142,  p.  118-122. 

3.  Gomp^  J.  Ungbr,  op.  cit„  §  iSO,  note  2i.  —  Pourtant,  cet 
auteur  admet  que  les  pr^somptions  de  droit  peuvent  constituer  une 
situation  de  droit  subjeclif  (erne  Bbrbghtigung).  Voy.  ibid,,  %  180, 
texte  et  notes  21-23,  p.  585-586.  —  Adde  :  Windsghbid-Ripp,  t.  P, 
p.  680  (§  133,  -note  annexe),  -r-  Rapp.  G.  Aron,  op,  'cit,,  n*  20, 
p.  16. 

4.  Ainsi,  les  pr^somplions  de  miloyennet^  ne  font  direciemeDt 
reconnaitre,  mais  sans  les  pre'ciser,  que  des  ci.xonstances  consti- 
tuent la  mitoyennet^  des  cl6tures  (construction  en  commun;  —  ou 
acquisition  post^rieure  de  la  mitoyennete  d'une  cloture  stabile  pri- 
vativement).  —  Les  pr^soinptions  de  liberation  des  articles  1282  et 
1283  du  Code  civil  frao^ais  d^montrent  d^rectemeot  rezisteoce 
d'une  cause  de  liberation  (paiement,  remise,  compensation),  qui 
n*e8t  pas  sp^cifl^e  et  demande  une  preuve  distincte. 
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iement  la  prisomption  d6  droit,  au  sens  strict,  se  mout 
exclusiTement  dans  le  domaine  dc  la  preuve  jaridique. 
Mais,  snpposant  ^tablies  les  bases  de  ^a  situatioa  proba^ 
toire,.eUe  n  intervient  que  pour  all6gerla  jpreuve  ^foumir, 
en  reportant  celle-ci  sur  des  aliments  de  fait,  plus  ais^s  a 
dimoutrer  que  ceux  qui  forment  la  condition  propre  et 
direcie  du  droit  p^6tendu^  —  Enfin,  et  puisqu'elle  ne  fait 
que  faciliter  une  preuve,  la  prisomption  proprement  dite 
laisse  ouverte  la  question  d*une  preuve  contraire,  capable 
de  renverser  son  induction.  M6me,  si  celte  pre'uvecon- 
traire  est  repouss^e  en  fait  (dans  le  cas  des  pr6somptions 
juris  eidejure]^  elle  se  conj(^oit,  du  moins,^  comme  possible. 
Et  Torigine,  purement  probatoire,  de  la  ligle  16^ale, 
ainsi  posie,  ne  reste  pas  sans  influe^ce  sur  son  interpr6- 


i.  Cest  ce  quHndiquent  bien  les  teripes  de  Tarticle  i350,  alin^ai 
du  Code  Napol6oQ,  suivant  lesqueU  la  prdsompiion  legale  est  atta- 
ch6e  par  une  loi  sp^ciale  «  k  certains  actes  ou  k  certains  faits  ». — 
Parfois,  r^xigence,  des  conditions  requises  pour  telle  pr^somption 
coDsacr^e  par  la  loi  en'termes  g^n^raux,  ne  se  d^gage  que  de  Fen- 
semble  de  rinstitution.  —  Cest  ainsi  que  la  bonne  foi,  quisemblerait 
purement  et  simple^ent  pr^sum^e  en  mati^re  de  possession  (en 
▼ue  de  la  prescription  par  dix  k  vingt  ans  de  Tart.  2265  C.  civ.  ff&n^.), 
d'aprte  les  termes  de  j*article  2268  du  Code  civil  fran^ais,  suppose 
pr^alablement  ^tablie  Texisteoce  d'un  juste  litre  (art.  2265  et  2267 
C.  civ.  fraiiQ.).  Manifestement,  la  pens^e,  fort  rationnelle'd*ailleurs, 
du  legislateur,  est  que  la  justittcation  positive  d'un  litre  permet, 
settle,  de  pr^sumer,  cbmme  plausible,  la  bonne  foi  du  possesseur. 
£t,  cette  pens6e.  apparait  tr&s  nette  dans  Tarlicle  550  du  Code  civil 
frangais,  k  propos  de  I'acquisition  des  fruits  par  le  possesseur  de 
bonne  foi.  Reste  k  savoir,  il  est  vrai,  si  le  titre,  qui  n*existe  que 
dans  (a  croyance  du  possesseur  (titre  putatif),  realise  suiiisamment 
I'exigence  de  la  loi.  G*est  une  question  distincte,  et  qu*on  peutr^sou- 
dre  alfirinativement,  sans  contredire  la  pens^e  de  la  161,  puisque, 
m6meteouepoursuttisanle,  la  croyance  a  lar^alit^  juridique  du  litre 
doit  ^tre  d^montr^e  par  le  possesseur  qui  s'en  pr^vaut.  —  En 
maiiire  de  meubles  seulement,  la  loi,  en  vue  d'une  protection  plus 
inergique  du  possesseur,  paralt  admettre  sa  bonne  foi  sans  titre 
(art.  2279,  al.  1  C.  civ.  fran^.).  Mais,  si  le  possesseur  refuse  tout 
^claircissement  sur  Torigine  de  sa  possession,  celle-ci  sera  facile- 
ment  consld6r6e  comme  Equivoque,  et,  de  ce  chef,  tenue  pour 
inop^rante.  —  Comp.  Req.  rej.,  16  Janvier  ^901,  Sirey,  1902. 1.  85. 
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taiion.  EUe  conduirait  notamment  k  lui  refuser  toate  con- 
sequence, excidan^  le  domaiiie  de  la  v6rit6  des  fails  qu*elle 
tient  seu}s  pour  acquis  '-*. 

La  n[iultipliciti6  et  la  vari^ti  des  circo'nstances,  donnant 
lieu  aux  prisomplions  de  droit,  ont  paru  devoir  engendrer 
parfois  des  collisions,  dont  on  ne  pourrait  sorlir  quea 
determinant  entre  elles  une  sorte  de  hi6rarchie,  bas^e  sur 
le  degr^  d'intensit6  d^  chacune  d'elles  ^.  Mais,  depuis  que 
la  notion  de  la  pr^somption  de  droit  a  6t6  ramen^e  i  sei 
limites  exactes,  on  a  observe  que  la  pritendue  collision  des 
pr^sompiions  ne  pouvait —  du  moins  dans  la  sphere  du 
droit  national  ^  —  se  concevoir  sans  une  veritable  anti- 
nomie  de  droit,  qui  se  r^soudrait,  le  cas  4ch6ant,  d'apr^s 
les  principes  gin^raux  de  Finterpr^tation  *. 

288.  —  Quant  aux  6v6neinents  et  circonstances,  qui  jus- 


1.  Gelte  observation  permetlrail,  par  exemple,  d*6carter,  de  plano^ 
Tid^e,  t^m^rairement  ^ixiise  par  M.  L.  Larombi^rb  {Th^orie  et  pratique 
de$  obligations,  nonv.  ^d.,  Paris,  1885,  t.  VII,  p.  209  [sur  Tart.  1352 
G.  civ.,  n^  lOJ],  et  suivant  laquelle  les  pr^somptions  d'ioterpositioa 
de  personnes,  stabiles  par  les  articles  911,/alin4^a  2  et  ilOO  du  Code 
civil  fran^ais,  communiqueraient  aux  personnes,  reput^es  inter- 
poshes,  rincapacit^  de  recevoir  k  titre  gratuit,  dont  est  frapp^e  la 
personne,  au  profit  de  qui  la  loi  pr<§sume  la  lib^ralit^  fatte  (Voy., 
contre  cette  opinion  de  Lahombibrb,  et  la  consequence  qu*il  en  tire 
pour  Tapplication  de  Tarticle  1352,  alinea  2,  in  fine^  uux  pr^somp- 
tions  dont  il  s'agil :  Aubby  et  Hau,  Cours  de  droit  civil  frangais,  §  760, 
note  14,4«6d.,  t.  VIII,  p.  166). 

2.  Goinp4,  sur  la  notion  depri&somplionausens6troittH.  Burcihard, 
Die  civilistischen  Prdsumtianen,  Weimar,  1866,  §  28,  p.  193-201.  Adde  : 
§§  26-26,  p-  215-243,  et  §  81,  p.  311-324.  —  E.  Bibrling,  v^"  Rechts- 
yermuthun^en,  dans  Rechtslexikon,  3  A.,  t.    Ill,   1,  Leipzig,  1881, 

pj  302-304. 

3.  Voy.  notamment :  II.  Burckiiard,  Die  civilistischen  Prdsumtianen, 
Weimar,  1866,  p.  350-352  (§  33).  —  Comp.  J.-W.  Hkdbman.n,  Die 
Vermuthung  nach  dem  Recht  des  deutschen  Reiches,  Jena,  1904,  §49, 

i  p.  321-339. 

4.  Sur  la  collision  des  pr^somplions  consacr^es  par  des  lois  de 
dilT^rents  pays  (Jomaiae  intcrnalional;,  voy.  11.  Burgrharo,  op.  cit., 
p.  354-358  (§  84). 

5.  H,  BUttCKHARD,  op.  cit,,  p.  354  (§  88).  —  Gorop.  ci-aprte,  n«  288. 
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tifient,  in  concreto,  la  pr£somption  de  droit,  on  ne  saurait, 
vu  leur  vari^t^  et  leur  complexity  infinies,  tenter  d'en  pr6- 
senter  uoe  Enumeration  exhaustive  ^  On  peut  seulement, 
sans  pr^tendre  £tre  complet,  signaler  quelques-unes  des 
considerations  g6n6rales,  qui  motivent,  *  de  la  part  du 
ligislateur,  Temploi  d'un  proc^dd  rompant  si  violeniment 
avec  les  exigences  naturelles  et  strictes  de  la  preuve.* 

Ce  n'est  pas  assez,  en  effet,  qu'on  soit  en  presence  de 
probabilitts '.  Car  la  vie  en  est  pleine.  Et  le  droit  objectif 
o'est  pas  fonde  &  Eriger  en  certitudes  les  probabilites, 
mfime  les  plus  fortes,  s*il  n^intervient  pas,  dans  ce  but, 
une  raison  spScialement  decisive.  Sans  doute,  avons-nous 
po  reconnattre,  en  quelque  sorte  a  pnori,  que  la  pr6- 
somptioi^  suppl6ait  k  Timpossibilite,  ou,  ^u  moins,  k  la 
gfande  difficuite,  de  certaines  preuves,  et  qu'elle  aboutis- 
sait  JL  etablir  tin  point  net  dans  une  situation  obscure*. 
Mais,  c*est  encore  Ik  une  formule  trop  vague,  et.qui  ne 
suffirait  pas,  k  elie  seule,  pour  fournir  une  explication 
adequate  de  Tensemble  du  systeme.  Du  moins,  demandc- 
t-elie  k  Etre  precis^e  ou  compiet^e. 

Or,  si  nous  laissons  k  part  les  pr^somptions,  impropre- 
ment  dites,  qui  tendent  seulement  &-fixer,.en  cas  de  doute. 


i.  Gomp.  H.  BuRCUARD,  Die  civilistisdien  Prdsumtionen,   Weimar, 
186«f,^27,  p.  24a-248. 

2.  On  ne  peut  m^me  pas  afiirmer  que  la  pr^somplion  de  droit  se 
base  toujoun  sur  des  probabiiit^s.  Ainsi,  la  r^gle,  pos^e  par  le  §  20 
du  Code  civil  allemand  de  1896,  aux  termes  duquel  «  si  plusieurs 
personnes  ont  p6ri  dans  un  danger  commun,  il  est  pr^sum^  qu'elles 
sont  d6c^d6es  au  mdme  instant  »  (trad,  du  Comit6  de  l^gislatiou 
^traaghre)y  esl  manifestement  contraire  aux  probabilities  les  plus 
plausibles.  —  Comp.  art.  32,  al.  2  Code  f^d^ral  Suisse  duiO  decern- 
bre  1907.  —  Voy.  ci-dessus,  p.  265,  note  i  (n«  230).  —  En  ce  sens, 
que  les  notions  de  conclusion  logique  et  de  vraisemblance  ne  soot 
pas  essentielles  k  la  pr^soniplion  de  droit  :  H.  Burckharo,  Diecivi^ 
liiiisehen  Prdsumtionen,  Weimar,  1866,  p.  114-118  (§16),  p.  201-214 
tS  M).  A(UU  :  p  215-219  (§§  25-26). 

3.  Voy.  ci-dessQS,  p.  277-279  (u»  282). 
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la  position  respective  des  parties  au  poiat  do  vue  dela 
charge  de  la  preuve  et  se  contentent  souveot,'  k  cet  effet, 
de  probabilit^s  vulgaires,  suffisantes  pour  tracer  la  iimile 
entre  le  normal  et  TanormaP,  nous  pouvons,  k  titre  de 
simples  indications,  assur^ment.  incompletes  et  impar- 
faites,  £mettre,  comme  capables  d'amorcer  un  classemeni, 
d'aprds  leurs  Causes  profondes,  de  la  plupart  des  pr6-  . 
somptions  de  droit,  les  observations  suivaptes,  qai, 
d^ailkurs,  oe  s*isolent  pas  absolument  les  unes  des  aulres, 
mais,  sbuvent  au-  contraire,  se^combinent  et  s'enche- 
vdtrent  *. 

Ti^ntOt,  il  8*agit  de  faits,  qu'il  est  v^ritablement  impos- 
sible de  saisir  dans  leur  maiSrialiU  pricise  et  qui!  est 
pourlant  indispensable  de  fixer.  Pour  le  fpire,  on  se  con- 
tentera  des  garanties  g^nSrales,  que  foumissent  les  pro- 
baLlilitis  les  plus  gcandes  de  la  vie.  Ainsi  s'explique  la 
pr6somption  de  patemiti,  bas^e  sur  le  mari^ge  {pater  is 
est  quern  nuptim  demonstranl ;  —  art.  312,  al.  1  C.  civ. 
frang.),  voire  m6me  celle  qui  justifie  (du  moins,  quant  k 
la  paternity)  la  possession  d'etat  comme  mode  de  preuve 
de  la  filiation  Ugilime  (art.  320-322  C.  civ.  fran^.) '.  On 
pent  aussi  ratlacher  i'la  m6me  id^e  les  prisomptions  de  . 
survie,  ftablies.  k  d^faut  d'iudices  de  fait,  dans  I'hypo- 
th6sec616bre des  commoriehtes (voy.,  par  exemple, art.  720- 


1.  Voy.  ci-dessus.  p.  264^265  (n^  230,  initio).  CQmp.  p.  275,  texle 
et  notes  ^-4  (n<»  231]. 

2.  Du  point  de  vue  de  haale  m^lhodologie,  qui  doii  rester  le  ndtre, , 
il  n'y  a  lieu  d^attucher  aucune  importance  k  I'^num^ration  de 
Tarticle  1350  du  Code  Napoleon,  qui  a  un  caract^re  manifesteroeDt 
empii'ique  et  ne  ri§pond  k  aucune  conception  rationnelle  saisissable. 
—  II  n*est,  tirailleurs,  pas  acceptable,  de  voir  des  pr6somptions  dans 
Taveu  et  leserment,  qui  sent  de  v^ritables  modes  de  preuves.  Voy. 
ci-apr^s,  n^  236. 

3.  La  force  de^a  possession  d*^tat,  preuve  indirecte  foodi&e  sur 
de  simples  probabilites  (Voy.  G.  Baudry-Lacantinirib  et  G.  ChAnbaux, 
i)es  personnes,  t.  Ill,  n^  461),  ne  reside  manifestement  qu'en  une 
pr^somption. 
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722  G.  civ.  fran<^.).  —  TanMt,  on  est  en  presence  de  cir- 
Constances  flottantes  de  lour  nature,  qui  ne  pourraient, 
mfime  examinees  dans  chaque  cas  parliculier,  6tre  6tablies 
que  sous  reserve  d'une  large  part  d'inexaclitude.  II  semble 
prif Arable  de  les  circonscrire  au  moyen  de  pr^somptions, 
qni  rach&teront,  par  la  v^riti  inoyenne  de  leurs  risultats, 
rarbitraire  de  leur  application  concrete.  —  G^est  ce  que 
noos  offre  la  prisomption  legale,  relative  aux  limites 
extrdmes  {maxima  ei  minima)  de  la  dur^e  des  gestations 
ut6rtnes  (notamment  d'aprte  art.  312,  al.  2;  art.  313, 
al.  2;  art.  314;  art.  315  G.  civ.  fran^.  —  Adde  :  art.  331, 
al.  2,  suivant  texte  de  la  loi  du  7  novembre  1907  et 
art.  331,  al.  3-2%  depuis  la  loi  du  30  d^cembre  1915  et 
art.  340,  al.  2-1''  et  2%  depuis  la  loi  du  16  novembre  1912). 
—  Je  citerai  aussi  les  pr^somptions,  auxquelles  la  loi  a 
sabordonni  chez  nous  la  declaration  d^absence  et  Tenvoi 
en  possession  provisoire  des  biens  de  Tabsent  (art.  115-122 
C.  civ(.  frang.)  et,  ull^rieurement,  Tenvoi  en  possession 
difinitif  (art.  129  G.  civ.  fran«.)^  [Rappr.  les  art.  375-377 
C.  comm.  frang.] ;  celles  ^tablies  par  la  loi  du  18  juin  1917, 
article  1*',  alin^a  2,  alinda  4,  alin^a  5,  pour  faciliter  les 
retraits  de  naturalisation  aux  anci^os  sujets  de  puissances 
en  guerre  avec  la  Prance;  et  la  pr6somption  permettant  de 
priciser  Tapplication  des  appellations  d'origine  k  certains 


i.  Gomp.,  sur  ces  derni^res  pr^somptioDs  :  J.  Ungbr,  SyUem  des 
dUerreichischen  allgemeinen  Privatrechts,  4  A.,  t.  I,  Leipzig,  4876, 
§  ISO,  note  16,  al.  2,  p.  582.  —  Nou3  n'entendons  pas  dire,  d'ailleui^, 
que  la  declaration  d*absence,  ni  m6me  Tenvoi  en  possession  d^fmi- 
tif,  faiisent  pr^sumer  le  d^c^s  de  Tabsent  (contre  celte  idee,  voy. 
notamment  :  G.  Bauory-Lagantinerie  et  M.  Houques-Fourcadb,  Des 
perumnei,  1. 1,  n*  1061);  mais  ncus  constatons  simplemenl,  que  les 
direrses  situations  d'absence,  teliesque  la loiles organise, noUmmeni 
renvoi  eo  possession  provisoire,  puis  renvoi  en  possession  d^flnitif, 
reposent  sur  des  pr^somptions,  dont  le  I^gislateura  11x6  les  crit^res, 
en  laissant  leur  valeursubordonn^e&rappr^ciation  des  jugesd'apr^s 
les  circonstances. 

Obky.  —  T.  III.  19 
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prodoits,  natarels  ou  fabriqu^s,  d  apris  la  loi  du  6  mai 
1919,  apiicle  24,  alia^a  final.  {Adde  :  art.  14.) 

TaDt6t,  encore,  c*esi  poor  faire  fonctionner  le  systime 
jurldique  dans  sa  raideur  cat£gorique,qu'il^taiintee8saire 
d'iriger  une  vraisemblancc  en  certitude.  Ici,  plus  nette- 
nient  que  partout  ailleurs,  la  prisomptlon  de  droit  trahit 
son  carac(6re  d*exp6dient  (pr6somption-exp^dient).  —  Par 
ej^emple,  la  pr^somption  legale  sur  les  limites  extremes  de 
la  durde  des  gestations  resterait,  en  bien  des  cas,  insuffi- 
sante,  si  elle  ne  se  coinpl^tait  d'une  autre  pr6somplion  de 
droit,  plus  arbitraire  encore  *,  et  suivant  laquelle,  dans  le 
doule.  Ten  fa  nt  doit  ^tre  r£put6  confuau  moment,  le  plus 
favorable  pour  lui  {otrini  meliore  momento)^  de  la  p6riode 
l^^ale  de  conception  possible,  de  telle  sorte,  notamment, 
que  rinstant  concrei  de  sa  conception  soit  rapport6  plut6t 
au  mariage  quk  T^poqioie  ant6rieure *,  ou  que,  pour  les 
enfants  n£s  hors  mariage,  il'soit,  de  pr6f6rence,  sqpposi 
plac6  a  une  ^poque,  qui  sous(rairait  la  filiation  au  vice 
d'adult^rinit^oud'inceste  *. — C*est  igalemeuten  vue  d'as- 


i.  Comp.  G.  Aron,  Thiorie  g^nirale  dei  prisompHoM  UgaUstn  droit 
priv^,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1^94^4895,  p.  3a  (n«  48).  —  On 
neglige  trop  souvent  d'observer,  qa'il  y  a  ici  une  pr^somption  de  droit 
distiucte,  admise  unanimement  (sauf  divergences  dans  son  applica- 
tion}, comme  se  d^gageant  de  Tesprit  de  la  loi,  sinon  de  soo  texle 
(N'est-elle  pas  incluse,  pour  les  enfants  legitimes,  dans  la  dteisioa 
m6me  des  art.  312,  al.  2,  et  313";  al.  2'G;  civ.frao^.,  et,  pour  les 
enfants  naturels,  dans  celle  de  I'art.  340,  al.  2-l<*et  i^  cbn.  al.  3-1* 
et  2°,  depuis  la  loi  du  16  novembr<i  19i2). —  Voy.  les  deux  notes  qui 
suivcni. 

2.  Cette  formule  g^n^rale  ne  sufOt  pas  k  trancher  toutes  difilcolt^ 
Voy.  G.  Baudry-Lagantinbrik  et  G.  Ghbnkaox,  Des  personnet,  3«  H,<, 
t.  IV,  Paris,  1907,  n»»  445-448,  p.  352-360. 

3..  Voy.  notamment :  G.  DsiKtLOMBB,  Court  dt  Code  civil,  I.  V,  0^*851. 
—  G.  Bauory-Lacantinkrib  et  ChiKnkaux,  De»  personnes,  3*  ^d.,  t.  IV, 
Pans,  1907,  p.  590  (n^*  629,  in  fine).  —  Cette  hide  n  avait  pas  iU 
suivie  par  la  loi  du  7  novembre  1907,  introduisant  chez  nous  la  legi- 
timation des  enfants  aduiterins  (voy.  Part.  331,  al.  2  C.  civ.  fraiif» 
d'apr^s  cette  loi).  L'anoraaiiea  dispai'u  depuis  la  loi  da  30  d^cembre 
1915  (Voy.  art.  331,  al.  3-2^  nopveau).  Gomp.  circulaire  du  ministre 
de  la  Justice  (Journal  officiel  du  13  Janvier  1916),.  relative  k  Papplicar 
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sorer  la  mise  en  oeavre  de  ses  regies  precises,  qae  la  loi 
6tablit  la  prisomption  de  vacance  d'line  succescion  dans 
leg  conditions  de  Tarticle  811  du  Code  civil  frangais, 
comme  aussi  la  pr6soniption  d'acqu6ts  sous  les  regimes 
matriinoniauz  de  jcon^munautS  (art.  1402,  art.  1499  et  1504 
C.  civ.  fran^.),  on,  par  d6ro^tion  k  la  pric^dente,  la  pr6- 
sompUon  spiciale,  r^cemment  consacrie  au  profit  de  la 
femme  ezergant  une  profession  distinc(e,  quise  pr6yaut 
de  la  l%islation  relative  auxbiens  r6servis  (art.  l^^al.  4, 
[comp.  art.  4]  loi  dii  13  juillet  1907)  *.  —  Et^  la  mfime  con- 
sideration suffirait  peut-6tre  k  jostifier  les  pr^somptions, 
coun^mment  admises  par  les  arrfits,  en  favour  de  Tassis- 
tance,  aux  diverses  audiences,  consadries  kla,  cause/ des 
mafnstrats  mentionnte  au'plumitif  coihme  ayant  concouru 
k  la  decision  rendue  *,  ou  du  greffier  qui  a  appose  sa 
signature  k  la  fin  du  jugement  *.  —  Ob  a  pu  observer  aussi 


tioD  de  la  lei  da  30  d^cembre  1915,  dans  Sirey,  L^gislati(m  de  la 
guerrede  4914-1949,  t.  3,  p.  251,  col.  2,  in /tn^  (ci  tan  trap  port  Maxime 
Licoan  an  S^nat). 

1.  D*aDe  fa^n  g6nerale,  toutes  les  fois  qu'une  alternative  s'impose 
entre  deux  situations  possibles  et  contradictoires,  tine  pr^somption 
de  droit  est  utile,  pour  fixer,  k  d6fkut  d*indices  contraires,  la  situa- 
tion r6elle.  —  Voy.  encore  des  exemples  dans  les  art.  1463  ou  1525 
C.  ci?.  fran^. 

2.  Voy.  notamment :  Req.  rej.,  17  octobre  1900,  Sirey,  190K  1.  79. 
—  Req.  rej.,  IS  octobre  1904,  Sirey,  1904: 1.  512.  —  Civ.  cass.,  22  juin 
1915,  Sirey^  16.  1.  SO.  —  Gomp.  Req.  rej.,  26  juin  1911,  Sirey,  12. 
1.164. 

3.  Voy.'  Civ.  cass.,  8  mai  1850,  Sirey,  50.  1.  597.  —  Req.  rej.^ 
23anil  1856,  Sirey,  56..  i.  575..—  Grim,  rej.,  21  novembre  1879, 
Sirey,  80.  1.  486.  —  « la  signature  de  cet  ofiicier  public  [le  gref- 
fier] apposSe  au  bas  de  la  minute  fait  l^galement  pr^sumer  sa  pr<§- 

sence  k  Tandience  ok  la  cause  a  ^16  instruite  et  jug^e ».  —  Req. 

rej.,  23  avril  1883,  Sirey,  85.  1.  373.  —  Req.  rej.,  8  juillet  1901,  Sirey, 
1902.  1.  124.  —  Civ.  cass.,  18  f^vrier  1914,  Sirey,  15.  1.  109. «  Attendu 
que,  si  la  signature  du  grefiier  sur  la  minute  du  jugement  fait  pr6- 
sumer  sa  presence  k  toutes  les  audiences  consacr^es  k  I'afTaire,  cette 
pr^somption  peut  6tre  combatiue  par  la  preuve  contraire,  lorsqu'il 
s'agiC  des  audiences  aulres  que  celle  dans  laqueile  la  decision  a  ^t^ 
rendue,  et  oh  la  prince  du  grefiier  est  constat^e  par  sa  signature. » 
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que  la  demidre  jurisprudence  de  la  Ghambre  crimiaelle 
de  la  Gourde  cassation,  innocentan  t  la  venle,  eh  temps  pro- 
bib^,  des  conserves  de  gibier,  a'aurait  toute  sa  poriSe  pra- 
tique, qu'en  la  coinpl6tant  d'une  prSsomption,  suivant 
laquelle  les  conserves  seraient  cens^es  fabriqu^es  avee  da 
gibier  t'u6  en  temps  de  chasse  ^ 

Parfais^  d'ailleurs,  Tid^e,  qui  pric&dc,  se  complete  oa 

se  precise  par  la  penisie  de  favoriser  certaiaes  situations 

ou  certaines  institutions  juridiques.  On  a  pu  d6j&  observer 

;cette  pens6e,  k  Toccasion  de  la  pr^somption  signal^e  plus 

haut,  qui,  dans  toute  la  dur^e  possible  du  d^lai  Ugal, 

repute  Tenfant  con^u  omni  meliore  momento  *,  pac  une 

^faveur  evidente  pour  la  rigulariti  des  situations  familiales. 

— OnTapercevramieux  encore,  siTon  considire  Tensemble 

des  pr^somptions  se  rattacbant  k  la  possession  (pr^somp- 

tion  de  n6n-pr6carite  [art.  2230-2231  G.  civ.  fran^.];  pr6- 

somption  de  bonne  jFoi  [art.  2268  G.  civ.  franf.] ;  pr^somp- 

tion  simple  de  continuity  de  la  possession  [art.  2231];  de 

propri6t6  au  proGt  du  possesseur ';  prescription  acquisitive 

[art.  2262  et  2265  G.  civ.  fran^.] ;  r^gle  en  fait  de  meubles 

possession  vaut   titre    [art.  2279-2280  G.   civ.   franQ.]), 

uuxquelles   on   pent  joindre    encore    les    prisomptions 

d'acce^sion,  telles  que  led  consacre  la  loi  (notamment 

art.  553-554  G.  civ.)  et  les  d^veloppe  ia  jurisprudence^, 

qui,  toutes,  ont  pour  but  Taffermissement  ou  la  plenitude 


1.  Voy."  Crim.  cass.,  17  juillet  1914,  Sirey,  15.  i.  143  et  la  note, 
col.  3.  —  Une  Jurisprudeoce  contraire  avail  consacr^  une  pr^somp- 
tion  tout  oppos^e  :  Paris,  22  Janvier  1883,  Sirey,  85. 2. 85.  —  Oa  poar- 
rait  encore  rattacher  k  cette  cat^gorie  la  prdsomption  de  perte  d*un 
objet  soumis  au  contrat  de  transport,  apr^s  un  certain  d^Iai  ^cool^ 
depui^  IVpoque  (Ix^e  pour  la  livraison,  qui  apparait  pratiqnement 
D^cessaire.  Voy.  L.  Lagour  et  J.  Boutbron,  Prici%  de  droit  commercial, 
2«  ed.,  Paris,  t.  I,  Dalloz,  1921,  p.  580,  texte  et  note  3  (n«  1016). 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  290,  texte  et  notes  1-^3  (n«  238). 

3.  Sur  cette  pr^somption,  voy.  notamment  :  Aubry  et  Ra.u,  Caurs' 
de  droit  civil  frangais,  §  182-1°,  t.  II,  5«  ^d.,  1897,  p.  139-142. 

4.  Voy.  Aubry  et  Rau>  Cours  de  droit  civil  frangais,  §  192-2«,  I.  11, 
5«  6d.,  Paris,  1897,  p.  282-287. 
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de  la  propijliti^  —  line  id6e  analogue  se  fait  jour  dans 
certaiaes  solutions dett6 tail,  comme  celle  4e  Tarticle  1488 
de  notre  Code  civil,  par  laquelle  la  loi  favorise  le  paiement 
int^cal  des  detfes  communes. vC'est  elleaussi,  qui  explique 
aa  mieux  le  pr^tendu  mandat  tacite  de  la  femme  marine, 
fond^  beaucoup  moins  sur  une  volontd  concrete  du  mari 
que  sur  une  prisomption  coutumi^re,  sinon  legale,  que 
optre  jurispradence  a  nettement  dirigSe  dans  le  sens  d'un 
pouToir  propre  &  reconnaltre  k  la  femme  pour  assurer  un 
juste  iqnilibre  entre  les  autorit^s  de  la  famille*. 

L*id£e  se  precise  davantage  encore  en  d'autres  cajB,  oil 
la  faveur  die  la  loi  consiste  plus  sp^cialement  dans  la  pro* 
teclion  de  certaines  personnes,  que  leur  faiblesse,  leur 
situation  d^pendante  on  leur  incapacity  recommandaient 
particuli^rement  k  Fintirdt  du  l^gislateur.  —  Notamment, 
c*est  bien  pour  protiger  la  femme  commune  qiie  Tar- 
ticle  1431  du  Code  NapoUon  la  ripule,  dans  ses  engage- 
ments, caution  de  son  mari,  on  que  les  arrets,  comme  les 
aateurs,  lui  assurent  droit  k  recompense,  par  cela  seul 
qu'un  de  ses  propres  a  6t6  vendu  pendant  la  communaut^, 
celle-ci  itant  pr6suin6e  en  avoir,  encaiss6  le  prix*.  D*un 
autre  o6t6,  la  femme  dotale  trouve  une  facility  pour  la 
demande  en  restitution  de  sa  dot,  dans  la  pr6somption  du 


i.  Voy.  notammeot:  R.  von  Jbbring,  Fond^men^  (ies  interdits  posses- 
soirft,  trad,  de  Mbulbnabre,  2«  4d.,  Paris,  1882. 

2.  Gomp.  P.  BiNFT,  La  femme  dans  le  manage,  Paris,  1904;  notam- 
ment la  preface  de  Fr.  Gbny,  p.  xv-xviii  (§  11,  initio).  —  Rappr. 
ci-dessus,  p.  249-256  (n""  226). 

3.  Voy.,  en  ce  sens :  Metz,  18  juillet  i820,  Morin,  Sirey  chron.,  C.  N., 
V/.3.  289  et  Req.  rej.,  18  Janvier  1897,  Sxrey,Ti,  1.  455  cpmp.  h  Civ. 
cass.,  13  aoftf  1832,  Sirey,  32.  1.  64i,donnant  une  solution  difTerente, 
an  cas  de. recompense  ^t^clam^e  par  le  mari.  —  Req.  rej.,  9avrii  1872, 
cit^  parfoLS  en  sens  contraire,  implique  la  preuve  du  paiement  faite 
par  le  mari.  —  Voy.  encore :  Civ.  cass.,  30  novembre  1910,  D.  P., 
12.  i.  74.  —  Adde:  Aubry  e(  Rau,  §  611,  texteet  notes  19-20,  t.  VIII, 
>^.  E.  Babtln,  Paris,  i916,  p.  159*160.  —  L.  Guillouard,  Contrat  de 
manage,  U  II,  n^'*  890,  984-996.  —  G.  Baudry-Lacantinerie,  J.  Le 
CooATOis  et  F,  Suryillb,  Dti  contrat  de  mariage,  n°"  811-812  bis. 
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paiement  de  celle-ci,  itablie  par  l*article  1569  du  Code  civil 
fraa^ais.  —  Oq  a  pa  songer  aussi  k  une  prisomption  de 
droit,  qui  attribuerait  au  mari  le  difaut  de  consommatioii 
du  mariage,  en  cas  de  Tirginil6  reconnue  persistante  chez  la 
f  emme  apr&s  le  mariage  * . — Et  rteemmen t^  quand  on  a  rigU 
16gisiativement  la  grosse  question  des  loyers,  soulevie  par 
las  circonstances  de  la  guerre  de  1914-1916,  on  a  fait  aux 
petits  locataires  une  situation  de  faveur  bas^e  sur  leur 
pr^somption  de  d6tresse*.  -^  On  pent  6galement  rapporter 
k  rid^e  d'une  protection  16gale  particuli&re  la  pr^somption 
induite  par  la  jurisprudence  des  lois  du  28  avril  1792, 
article  9,  et  10  juin  1793,  section  IV,  article  1'%  pour  attri* 
buer  aux  communes  la  propri6t£  des  terres^  yaines  <>u 
vagues,  situies  sur  leur  territoire*.  —  On  d6couvre  encore 
rint^rfit  de  la  protection  des  crdanciers  contre  des  fraudes 
trop  faciles  dan»  les  pr^somptions,  que  consacrent,  pour 
le  cas  de  faillite  d'un  commer^nt  mari6,  les  articles  559 
et  562  du  Code  de  commerce  fran^ais. 

11  advient  ivhs  fr6quemment  aussi,  que  le  droit  objectify 
use  des  pr^somptions,  pour  mieux  assurer  le  jeu  des 
volont6s  autonomes  ^.  Reserve  faite  des  cas  oti  la  loi  porle 


di,  Pr^somption  nettement  repouss^e  par  Req.  rej,.,  20  dicembre 
1892 ;  arr^t  rendu  au  rapport,  fort  instinictif,  de  M.  le  conseiller  Dbnis, 
Sirey,  93.  1.  306.  —  Cons.,  Ik-dessus  :  H.  Ls  Goasguen,  Le  diwnte 
devant  I'opinion,  les  chambres  et  les  tribunatix,  th^se  de  doct.  Droit, 
Rennes,  1912-^9/5,  p.  137-i38. 

2.  Loi  du  9  mars  1918,  relative  aux  modlQcations  apport^es  aux 
baux  k  loyer  par  T^tat  de  guerre,  art.  14-16.  Cons.  IlLndessus  :  ie 
journal  Le  Temps,  n^  d\i  ii  mars  1916.  Raphael-Georges  L^vy  (La 
question  des  loyers),  dans  Revue  des  Deux-Mondes,  n*  du  1*' juin  1916, 
sixi^me  p^riode,  t.  XXXIII,  p.  630.  —  Yoy.  aussi,  dans  un  ordre 
d'id^es  difT^rent,  la  loi  du  31  mars  1919,  modifiant  la  legislation  des 
pensions  des  armies  de  terre  et  de  mer,  en  ce  qui  concerne  les 
d^c^s  survenus,  les  blessures  regues  et  les  maladies  contracit^es  et 
aggrav^es  en  service,  art.  3,  5,  6,  14,  15. 

3.  Cons.  Req.  rej.,  28  avril  1902,  Sirey,  1903.  1.  39  et  la  ndtie, 

4.  Je  citerai,  comme  particuli^rement  int^ressahte,  en  ce  sens,  la 
disposition  du  §  2101  du  Code  civil  alleroand  de  1896,  suivant  laquelle 
on  consid^re,  mi  cas  de  doute,  comme  institute,  en  quality  d*arri^re* 
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des  dispositions  destinies  k  supplier  ou  interpreter  la 
volonti  d^faillante  ou  obscure  des  parties',  on  peut,  du 
moins,  compter  ici  les  regies  induisant  de  certains  fails 
les  declarations  de  volont6  qui  y  sont  incluses '. 

C*est  la  mftme  consideration,  accenfu^e  par  le  disir  de 
faciliter  les  remises  de  dettes,  qui  nous  rend  Qompte  des 
liberations  presumees  par  les  articles  1282,  1283  et  1908 
du  Code  civil  de  1804. 

D'autres  presomptions  de  droit  affermissent  le  principe 
de  la  responsabilite  des  fautes  contre  les  obscurites  de 
certaines  situations  et  tendent  k  assurer  la  vig'ilance  en  des 
cas  oil  son  defautparattspecialement  icraindre :  telles  sont 
surtout  les  {)resomplions  de  faute  des  articles  1384  k  1386, 
1735  et  1792  (comp.  art.  2270)  du  Code  civil  fran^ais,  pour 
ne  rien  dire  des  articles  1733-1734,  qui  semblent  plut6t  ne 
reposer  que  sur  ces  probabilites  banales,  an  moyen  des- 
qaeiles  se  fixe  la  position  des  parties  dans  la  lutte  pour  la 
preuve  >.  —  II  faut  aussi  rappeler  ici  les  articles  106  k  109 
de  la  Ibi  municipale  du  5  avril  1884  (modifiee  par  la  L. 
16  avril  1914),  touchant  la  responsabilite  des  communes, 
k  ndson  des  degAts  et  donimages  resultant  de  crimes  ou 
deiitscommispar  des  altroupements  onrassemblementssur 
leurs  territojre^. 

D'autres  encore. s^expiiquent  par  le  desir  de  couper  court 
&  des  fraudes,  trop  faciles  k  dissimuler,  contre  une  prohibi- 
tion positive.  La  loi  induira  ces  fraudes  dc  certains  iodices, 
qui  ne  servent  qnk  les  couvrir.  Telle  est  notammeot  la 
raiaou  d'etre  des  presomptions  d'interposition  de  personnes, 


h^riiier  (subslitq^  fld^icommissaire),  la  personne  physique  insLilu^e 
heriUere,  qui  n*6St  pas  encore  congue  au  moment  de  la  d<ivolution, 
oa  la  personne  juridique.  institute  herili^re,  qui  neserait  conslituee 
qtt*apWiS  Touverture  de  la^succession. 

i.  ie  ni'expliquerai  plus  loin  sur  celte  reserve.  —  Voy.  ci-apres, 
n-2S7. 

2.  Voy.  ciniessoud,'  n«  287,'  in  fine, 

3.  Comp.,  ci-dessus,  p.  264-267  (n°  230,  initio)   et  p.  27'*-276 
(0*  2Si). 
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oonsacries,  soit,  en  mati&re  iie  lib^ralitis,  par  les  arti- 
cles 911  et  1100  du  Code  Napol6on,  soit,  dlBins  les  actes 
susceptibles  de  profiler  aux  congregations  retigieuses,  par 
Tarticle  17,  alia^a  2,  de  la  loi  du  1''  jaiUet  1901,  sur  le 
contrat  d^association.  —  La  disposition  de  Tarticle  918  da 
Code  civil  fran^^ais  fournirait  encore  une  autre  application 
de  la  mftme  idee^ 

Enfin,  il  suffirait  de  giniraliser  Tindication  pricidente, 
pour  observer  que  les  pr6somptions  I6gales  correspondent 
quelquefois  k  des  considerations  d*ordre  public,  en  ce  sens, 
du  moins,  qu'elles  compl6tent  la  justification  de  regies, 
fondles  sur  des  raisons  d'interdt  social  supirieur,  par 
rinsertion  d'un  element  de  probability  6rig6e  en  certitude 
legale,  de  fa^n  k  donner  k  la  rigle  une  apparence  tation- 
nelle  cpii  en  pAt  accroitre  la  port^e.  Et,  c'est  de  cette  fa^n, 
je  crois,  qu*on  pent  le  mieux  s'expliquer,  que  le  16gislateur 
ait  rattache  au  syst^me  des  pr6somptions  de  droit  la  pres- 
cription, la  chose  jugie,  voire  m6me  la  force  de  Faveu  on 
celle  du  serment  (art.  13502®  k  A"  C.  civ:  fran$.)- 

En  definitive,  et  sans  qu*il  soit  besoin  d^insister  davan- 
tage,  nous  arrivons,  4  peu  pr^s,  k  constater,  que  les  motifs 
des  pr^somptions  de  droit  ne  sont  autres  que  les  motifs 
mftmes  de  toutes  regies  juridiques.  De  sorte  qu'il  serait 
presque  plus  exact  de  dire,  que  ce  sont  celles-ci^  qui  pren- 
nent  le  rev^tement  technique  de  la  pr^somption  de  droit, 
quand  les  faits,  qu'elles  encadrent,  insusceptibles  d'une 
demonstration  adequate,  ne  comportent  que  la  preuve  par 
induction  de  vraisemblances  ou  de  probabilites. 

284.  —  11  ne  saurait,  d'ailleurs,  etre  indifferent  de 
penetrer  les  motifs,  vrais  et  profonds,  des  presomptions 

1.  Adde  encore,  en  mati^re  d*assurances  maritimes,  les  art.  365-367 
C.  comm.  — -  Voy.  aussi  I..  18  juin  1917,  modiflanl  L.  7  avril  1915,  qui 
autorise  le  gouvernement  k  rapporter  les  d^crets  de  naturalisation, 
obtenus  par  d'anciens  su|ets  de  puissances  en  guerre  avee  la  France, 
art.  1«%  al.  2,  al.  4  et  5, 
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Ugales.  Car  de  ces  motifs  doit  d^pendre  l*intensit£  des 
effets  qu'on  devra  leur  reconaaitre. 

En  pripcipe,  nous  Tavons  ditS  t&  pr^somption,  qui  ne 
subvient  qn'k  la  difficult^  d'une  preuve  adequate,  mais  qui 
ne  procure  pas  la  certitude  que  donnerait  celle  ci,  com- 
porte  la  possibility  d*une  preuve  contraire.  C'est-4-dire 
que  la  partie,  k  qui  on  oppose  la  pr^somption  de  droit,  et 
qui  n'a  pu  reussir  &^  en  d^iruire  les  conditions  6tablies 
centre  elle,  peut  encore  en  renverser  reffet,  si,  s'aftaquant 
directement  an  fait  qui  sert  de  base  aii  droit  pr^tendu  par 
son  adversaire,  elle  dimontre  positivement,  et  suivant  le 
droit  commun  de  la  preuve,  que  ce  fait  eontredit,  r6elle- 
ment  et  dans  Tespice,  les  r6sultats  de  la  pr^somplion  ^. 
—  On  a  m£me  pu  pritendre,  du  point  de  vue  th6orique 
tout  an  moins,  que,  a  apr^s  la  nature  et  la  raison  d'etre  de 
i*iDstitution^  ce  principe  devrait  fttre  absolu,  que.  la  pleine 
liberty  des  preuves,  suivant  les  regies  du  droit  commun, 
restait,  nicessairementet  sans  limites,  r6serv6econtre  toute 
pr6somption  de  droit  *. 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  282  (d*  282). 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  282,  texte  et  note  2  (n»  282).  —  G*est,  du 
reste,  une  r&gle  g^n^rale,  que  toute  preuve  juridique  (qui  n'aboutit 
jamais  k  luie  certitude  fiiath^matique,  voy.  ci-dessus,  p.  272,  texte 
etnote  4  [no  281]},  comporte  le  contre-preuve.  —  Et,  il  est  int6res- 
sant  d*observer,  qu*en  certains  cas,  la  preuve,  rigoureusement  pro- 
daiteen  apparence,  est,  d'apr^s  les  circonstances,  tellement  suspecte, 
qu'elle  ne  vaut  que  comme  une  pr^somption  simple  et  sauf  preuve 
contraire  k  fournir  par  tous  moyens.  —  Voy»  notamment,  pour  le 
cas  d'uoe  stipulation  de  contrat  de  manage,  portant  que  la  calibra- 
tion civile  du  manage  vaudra  quittance  de  la  dot :  Bordeaux,  29  mars 
1851,  Sirey,  51.  2.  519.  —  Rouen,  13  raai  1868,  Sirey,  72.  2.  lOi:  — 
Req.  rej.f  22  ao&t  1882,  Sirey,  83.  1^  25.  -^  Req.  rej.,  7  mai  1884, 
Sirey,  85.  1.  23.  —  Nancy,  7  novembre  1896,  D.  P.,  97.  2.  46.  —  Req. 
rej.,  21  octobre  1913,  Sirey,  14.  1.  390.  —  M.  Planiol,  Traits  iUmen- 
taire  de  droit  civil,  7«^d.,  t.  Ill,  Paris,  1918,  n""  868,  p.  44.  —  En  sens 
contraire  :  Dijon,  7  mai  1862,  Sirey,  63.  2.  34.  —  Adde,  sur  Fensembie 
de  cette  question  :  G.-M.  Sbscioriano,  Des  conventions  relatives  a  la 
preuve  de  la  liberation  du  ddbiteur,  ihhse  de  doct.  Droit,  Paris,  ^920- 
1921,  chapitre  ii,  n**  81-44,  p.  72-114. 

3.  Voy.,  par  exemple  :  F.  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  XIX, 
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Toutefois,  les  exigences  techniquesont  conduit  k  dipasser, 
en  certains  eas,  cette  mesure  rationnelle  et  k  reconnattre 
une  force  plus  considerable  k  la  pr6somption.  Ge  n'estpas, 
k  vrai  dire,  parce  que  celie-ci  exprjmerait  une  probability 
trds  grande,  ■  vbire 'niftpie  intense  et  se  rapprochant  de  la 
certitude.  Cfar'iiet I  ecirconstance  produirait,  d*elle-m6me, 
tout  son  effet  legitime,  en  rendant  extrfimement  risqu^e  la 
preuve  dirig^e  contre  la  prisomption ;  elle  ne  justifierait 
pas  Texclusion  on  Fentrave  de  cette  preuve,  tant  qu*oa 
n'aboutit  pas  k  la  certitude  proprement  dite^ —  Mais,  le 
motif  de  la  jpr^somption  de  droit  pent  6tre  tellement 
imp^rieux';  ireposer  sur  des  considerations  si  graves  et  si 
puissantes,  qu'il  paraisse  dangereux,  si  Ton  veut  assurer 
le  but  uUime  de  la  loi,  d'admettre  la  libre  discussion  des 
r^sultats  de  Tinduction,  qui  est  k  sa  base.  Pour  garantir 
les  interftts  sup^rienrs  qui  out  dicte  celle-ci,  il  faut  dicoo- 
fager,  entraver,  peut-6tre  mftine  ^carter  compUtement, 
la  contradiction.  Ainsi  apparait,  sous  I'influence  m^me  des 
besoins  auxquels  doit  satisfaire  la  technique  juridique*, 
ridie  de  limiler,  en  certains  cas,  la  preuVe  libre,  norma- 
lement  o^iverte  contre  la  presomption  de  droit;  et  cette 
id6e,  susceptible  de  mille  degr^s  ou  formes,  pent  aller, 
dans  son  paroxysme,  jusqu'a  exclure  compiitement,  dans 


Bruxelles  et  Paris,  1876,  n«  619,  p.  639.  —  P.  Geffrot,  Eisai  sur  U^ 
prisomptions  Ugalesen  matitre  civile,  th&se  de  doct.  Droit  fran^ais, 
Paris,  1890-/^9^  n««  126-127,  p.,  167-169.  Comp.  n*  25,  p.  39-43. 
— ^  A.  DtJMORA,  ttttuie  sur  les  pr^somptions  en  droit  civil,  th^se  de  doct 
Droit,  Bordeaux,  1900-/90/,  p;  128-132. —  Com p.  H.  Burckbaro,  Die 
civilistiichen  Prdsumlionen,  Weimar,  1866.  Anhanfj^,  §  86,  p.  369-407. 
—  Mais  voy.  E.  Bibrling,  v^  Bechtsvermuthungen,  daos  Rechtsiexikm, 
3  A,,  t.  Ill,  1,  Leipzig,  1881,  p.  302-304.  —  J.-W.  HsoniiUfN,  Die 
VermtUkung 'fiach  dem  Recht  det  deutschen  ReichSs,  Xena,  1904,  §  86, 
p.  210-218.  - 

1.  J'entends  la  certitude,  telle  qu*y  peut  pr^tendre  la  preuve  juri- 
diqu^  (ci-dessus,  p.  272,  note  4  [n^*  281]),  et  en  tenant  comptjs 
de  la  cbntre-preuve  toujours  possible  (ci-dessus,  p.  297»  note  2 
'[n«284}). 

2.  Voy.  ci-dessus,  q«*  188^189,  p.  33-39. 
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« 

ies  caSi  extremes,  toute  tentative  quelconqae  de.  preuve 
contraire^  —  Par  1&,  on  forcera,  en  quelque  sorte,  Tarti- 
fice  de  la  pr6somption,  jasqu'i  la  transformer,  au  dernier 
degri^  en  un  proc6d6  technique  noaveau,  qui  exc&de  le 
domaine  de  la  preuve  pour  r6gir  le  fond  du  droit*,,  et  sert 
.  de  chatnon  interm6diaire  entre  la  pr^somption  de  droit 
normale  et  la  fiction'.  C*est  ce  qu  on  a  appeU.  tant^t  pr6- 
somption  absolue  par  opposition  &  la  pr^somption  simple,  - 
tantdtprSsomptionytirts  etdejure  au  regard  deia  prisomp- 
Hon jufis  iantum^y  disons plutM  pr6somption  irrefragable, 
faisant  briche  k  la  rigte  suivant  laquelle  la  preuve  con- 
traire  est  possible. 

11  n'en  reste  pas  moins,  que  cette  d^naturation  d'un 
moyen  technique,  tendant  originairement  k  faciliter  la 
preuve,  en  un  proc^d^  qui  Tentrave  et  va  jusqu'i  Texclure, 
doit  £tre  tenue  pour  anormale  et  n'Stre  admise,  par  le 
droit  objectif,  que  sur  des  raisons  d'int^rftt  social  majeures 


f.  Voy.  plus  haut,  p.  279-283  (d<*  232).  —  NaturellemeDt,  il  reste 
toujoure  loisible,  k  Tadversaire  de  la  pr^somptioD,  de  contester  que 
Ies  conditions  d'application  de  celle-ci  se  rencontrent^  en  fait,  dans 
I'esp^e.  Voy.' J.  Umgbr,  System  des  dsterreichiscken  allgemeinen  PHvat- 
rechU,  4  A.^^eipzig,  t.  II,  1876,  p.  583,  in  fine  (texte)  (§  130).      ^ 

2.  Comp.  ci-dessus  :  p.  282-283  {h^  232).  —  A  la  suite  de  Pothisr, 
Traitides  obligations,  n**  842,  Uznuny  lUpertoire  universel  et  raisonni 
de  jurisprudence,  .v»  Pr^somplion,  §  ii  (5«  ^d.,^  Paris,  i830,  t.  XIII, 
p.  13,  col.  2),  observe  jadicienseiHeot,  que  la  pr^spmption  juris  et  de 
jure  est  plus  forte  que  la  preuve  litt^rale  ou  vocafe,  qui,  Tune  et 
/autre,  admettent  contre-preuve,  voire  mdme  que  la  confession 
jodiciaire,  dobt  Teffet  peut  6tre  d6lruit  par  la  preuve  d*une  erreur. 

3.  Certains  auteurs  ram^nent  pur&ment  et  simplement  la  presomp- 
tion  iiT^fragable  k  une  Action.  Voy.  Winoschbid>Kipp,  Lekrbuch 
den  Pandektenreckts,  9  A.,  t.  I,  Fi*ankfart,  a.  M.,  1906,  p.  680  (note, 
annexe  au  §  133,  qui  est  de  Kipp).  —  Comp.  P.  de  Tourtoulon,  Les 
principes  philosophiques  de  Vhistoire  du  droit,  Paris  et  Lausanne, 
Payot,  1908-1919,  p.  462-464.  —  Contra  :  J.  Ungbr,  op.  cit,,  §  130, 
note  19,  t.  IP,  p.  584.-—  E.  Bibrling,  Rechtsvermulhungen,  dans 
Rechtsie^cikon,  3  A.;  t.  Ill,  1,  Leipzig,  1881,  p.  302-304.  —  Comp.  ci- 
apr^,  n^  243. 

4.  Nous  n'avons  ni  k  6tudier  Torigine,  ni  k  discuter  le  m^iie  de 
ces  d^nominatioas. ' 
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et  pr^sentant  un  caract&re  exceptionnel.  Normalement, 
toate  pr^somption  de  droit  comporte  one  preuve  contraire, 
doDt  la  liberty  n*est  limitie  que  par  le  systdme  I6gal  des 
prenves.  —  Toule  derogation  k  cette  rigle  suppose  des 
motifs  imp^rieux,  lir6s  de  la  raison  d*£ti*e  intrijisique  de  la 
pr&somption  elle- inline  et  qui  ne  peuvent  £tre  apprScite 
et  mis  en  valeur  que  par  les  autorit^s  ayant  qualiti  k  Teffet 
de  cr^er  celle-ci.  Pour  le  dosage  de  ces  derogations,  il 
conviendra  de  ne  s^^carler  du  principe  de  liberty  de  la 
preuve  contraire,  que  dans  la  mesure  strictement  impost 
par  les  exigences  pratiques^.  De  sorte  que  celles-ci  devront 
se  montrer jiu  plus  haut'point  imp^rieuses  et  gi*aves,  pour 
conduire  Tauteur  qualifli^  de  la  pr^somption  jnsqu'iii 
Texclusion  absolCie  de  la  preuve  contraire;  et  toute  reserve 
possible  k  cette  exclusion  sera  vue  favorablement  de  Tin- 
terpr^te  du  droit  positif. 

11  suit  de  ces. observations,  qu*un  l^gislateur,  pteinement 
conscient  de  sa  mission  technique*,  devrait,  chaque  fois 
qu^il  6tablit,  dans  son  incontestable  competence*,  une 
pr6somption  de  droit,  se  demander  si  les  motifs,  qui  la 
justifient,  commandent,  aussi,  et  dans  (quelle  mesure,  une 
derogation  au  principe  de  la  preuve  contraire;  et,  tenant 
ce  dernier  principe  pour  implique,  de  soi,  dans  la  notion 
mftme  de  pr^somption,  il  devrait,  en  meme  temps,  s'aita- 
cher  k  formuler  toutes  les  modifications,  qu*il  luifait  subir, 
dans  les  cas  qui  les  comportent,  en  pr^cisant  le  degri  de 
chacune  d'elles ;  de  sorte  que  Tinlerprete*  de  la  loi  pOt» 
dans  le  doute,  fixer  la  portee  de  celle-ci  par  la  simple 
application  du  principe  et  sous  les  reserves  positivement 
etablies  par  lauteur  responsable  de  la  presomption  de 


1.  Surles  autorit^s  qualifl^es  pour  6tablir  des  pr^sompiions  de 
droits,  voy.  ci-apr^s,  n«  235,  p.  314  et  s. 

2.  Surla  technique  legislative,  voy.  ci-dessus,  p.  27,  iexte  etnoie  1, 
avec  les  references  (no  185) ;  et  p.  90-91  (n«  201). 

3.  Sur  les  autorit^s,  quali flees  pour  etablir  des  presomptions 
legales,  voy.  ci-apr^s,  n«  285,  p.  314  et  s. 
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droit  entrant  en  jeu.  La  r^le  de  la  mise  en  oeuvre  pratique 
da  droit  serait  done  :  pleine  liberty  de  lapreuve  contraire 
hxx  prteomptions  ligales,  sanf  les  derogations  6tablies 
par  la  loi,  qai  devront  toujours  £tre  interprities  et  appli- 
qaies  strictement^ 

La  Ugislation  fran^aise,  vue  principalement  k  travers 
TcenTre  capitale  du  Code  civil  de  1804,  n'a  que  fort  impar- 
faitement  suivi  cette  direction.  —  II  est  vrai  que  le  Code 
Napoleon  a  r£glementi6  assez  soigneusement,  et  sp^ciale- 
ment  au  point  de  vue  de  la  preuve  admise  k  leur  encontre, 
certaines  des  pr^somptions  de  droit  qu*il  consacrait.  C*cst 
ce  qu  on  peut  observer,  notamment,  pour  la  pr6somption 
fondamentale  de  la  paternity  legitime  (p&ier  is  est  quern 
nuptUB  demonslrant)^  dans  les  articles  312-314  du  Code 
civil  fran^is,  completes  ou  remani6s  depuis  la  ioi  du 
6  d^cembre  1850  jusqu^i  celle  du  30  dteembre  1915 
(art.  2),  et  auzquels  s*ajoutent  encore  les  precisions  des 
Articles  316  k  318,  relatives  k  Texercice  de  Taction  en 
d&utveu  *.  —  Et,  ces  dispositions  ont  servi  de  module  k  la 
Ioi  du  16  novembre  1912,  qui,  pour  eiargir  notablement  les 
recbercbes  de  paternity  naturelle,  en  refondant  tout  k  fait 
Tarticle  340  du  Code  civil,  s*est  visiblement  efforcfie  de 
priciser,  tant  dans  leurs  conditions  positives  d  applica- 
tion que  dans  les  fins  de  non-recevoir  qu^elles  peuvent 
comportep,  les  circonstances,  c^ui  permettront  disormais 


i.  Cette  r^gle  parait  avoir  servi  de  base  k  la  nouvelle  legislation 
d'Empire  en  Allemagne.  Le  §  292  du  Code  de  procedure  civile,  revise 
le  17  mai  iS9S,  et  entrd  en  vigueur  le  I*' Janvier  1900,  est  aiasi  coogu  : 
«  Stellt  das  GeseU  filr  das  Vorhandensein  einer  Tatsaclie  eine  Ver- 
mnthung  auf,  so  ist  der  Beweis  des  Gegenteils  lullissig,  sofern  nicht 
das  Gesetz  ein  Anderea  vorschreibt  Dieser  Beweis  kann  auch  durch 
RidesKUschiebuog  nach  Maszgabe  der  §§  445  IT.  gefuhrt  werden.  »  — 
.Sar  I'origine  et  la  port^e  dogmatique  de  cette  disposition,  voy.  • 
i.-W.  Hbosmann,  bie  Vermutung  naehdem llecht dei.deuUchen Reiches, 
Jena,  1904,  S!  33-34,  p.  1 17-134. 

2.  On  pourrait  eocore,  d*un-  point  de  vue  nn  peu  large,  ly outer 
les  articles  320  ^^325  du  Code  civil  frauQais  de  1804. 
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la  declaration  judiciaire  d'une  paternity  hprs  manage, 
circonstanQes,  parmi.  les(|aelies  il  n^eat  pas  malais^  de 
disceroer  quelques  applications  de  I'ld^o  de  prSsomption 
de  droit  (voy^  notamment  le  nouvel  art.  340,  al.  t-l^  4* 
et^^  et  al.  2-l<>),  avec  cette  particularity  int^essanie,  et 
un  peu  .nouvelle,  qu'ici  les  pr^somptions,  permrttant 
d  mduire  le  fait  de  paternity,  et  non  mises  en  ^chec  par 
les  fins  de  non-recevoir  pr^vues,  ne  s*imposent  pas  au 
juge,  mais  requiirent  encore,  de  sa  part,  une  apprteiatioD, 
persohnelle  et  discritionnaire,. dcs  faits  concomitants*.  — 
On  trouverait  anssi  un  systdme,  h  peu  prte  siiffisant,  sur 
lenr  valeur  probatoire  et  les  preuves  qui  lenr  sont  oppo- 
sables,  k  propos  des  pr^somptions  de  mitoyennet^  (etdes 
marques  de  non-mitoyennet6  se  pr^sentant  comme  contre- 
pr6somptions)  dans  les  articles  653-654  et  666  (L.  20  aofit 
1881.  -^  Ackie  :  art.  670,  al.  1-2,  modifies  par  la  mime  loi) 
du  Code  civil  franf ais^.  —  En  d'autres  cas,  les  auteurs  dii 
Code  civil  se  sont  bornis,  en  formulant  certaines  pr6somp- 
tions,  k  rSserver  formellement  la  possibility  d*une  preuve 
contraire  (Voy.  notammentTart.  1283  oppos6,  sur ce  point, 
k  Tart.  1282;  les  art.  2230,  2231,  2234,  2268.  —  Adde : 
art.  843,  al.  2,  modifi6  par  L.  24  mars  1898;  art.  559  et 
562  G.  comm.  fran^.).  Parfois  mftme,  lis  ont  apteifiS  la 
preuve  contraire,  qu*ils  tenaient  pour  admissible  (art.  2275 
C.  civ.,  frang. ;  comp".  art.  189,  al.  .2  Gl  comm.  fran$.  — 
Voy.  aussi  art.  1499  et  1504  cbn.  art.'  1402  G.  civ.  fran^. 
et  art.  557-562  G.  comm.  fran^.).  —  Mais,  en  d^pitdeces 
pr^bisions,  d*ailleurs  restreintes  et  port6es  sans  plan  d*en- 


i.  II  s'agit  Ik  d'une  pr6somption,  inlerm^diaire  6ntre  la  pr^omp- 
tioQ  de  droit  propremeDt  dite  et  la  pr^somptioh  de  fait.  Oo  pour- 
rail  la  qualifler  :  pr^somption  de  droit  facultative  (par  opposition  k 
i'obligatoire).  —  Gomp.  ci-dessus,  p.  280,  note  3  (n<>  388). 

2.  AuBRY  et  Hau  (Cours  de  droit  civil  frangais,  §  750,  in  fitie,  U  VIII\ 
p.  166)  voient,  dans  ces  hypotheses,  des  pr^somptions  de  droit, 
tenant  le  milieu  ^ntre. les  pr^soniptiops  jum  tdntum  et  les  pr6somp- 
tions  jtim  et  de  jure. 
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semble,  le  Ugislateur  frangais  n'a  pas,  toigoure  ui  mftme 
ordinairement,  eonsid^r^,  k  propos  des  prisomptioiis  de 
droit  qtt*il  6dictait,  le  problime  de  la  preuve  admissible  k 
lear  eDcontre.  Et,  il  s'en  est  si  bien  rendu  compte  lui- 
mime,  qa'esquissant,  dans  le  chapitre  da  Code  civil  con^ 
sacri  k  la  preuve  juridique  (liv.  Ill,  tit.  Ill,  chap,  vi),  une 
thtorie  g£n6rale  des  pr^somptions  (sect,  iii),  il  a  voplu 
poser  une  formuie  g6n6rale,  qui  fix&t,  pour  toutes  les  pr6- 
somplions  de  droit,  non  spdcialement  r£gl6es  dans  les 
details  de  leur  niise  en  ceuvre,  les  limites  de  ladmissibi*- 
]it6  de  la  preuve  contraire  (art.  1352,  aL  2  C.  civ.  fran^.). 
Par  son  caraclire  m6me,  cette  formuie  domine  toutes  les 
applications,  de  la  pi^somption  de  droit,  que  consacrent 
les  lois  fran^aises;  et  on, a  dft  en  tenir  compte' dans  les 
lois  post^rieures  au  Code  qivil,  quand  elles  ont  formula 
des  pr^omptions  de  droit  tombant  sous  sa  disposition 
g6n6rale  (Vpy.  notamment  L.  1*'  juillet  1901,  sar  le 
contrat  d  association,  art.  17,  al.  2). 

Malbeureusement,  la  tentative  de  generalisation,  que 
nous  ofiFre  ainsi  le  16gislateur,  est  loin  de  ripondre  aux 
espoirs,  qu^il  s*en  6tait  promis.  Au  lieu  d*6clairer  la  ques- 
iioUy  elle  a  accumul6  autpur  d*elle  des  difticultes  inextri- 
cabies. 

Que  nous  dit  Tarticle  1352, alin6a 2,  du  Code  Napoleon? 
c  NtfJle  preuve  n*est  admise  conlre  la  pr^somption  de  la 
loiy  lor^ue,  sur  le  fondement  de  cette  pr^somption,  elle 
annate  certains  actes  ou  d^nie  Taction  en  justice,  d  moins 
qa'elie.  n'ait  reserve  la  preuve  contraire,  et  sauf  ce  qui  sera 
dit  sar  le  serment  et  Faveu  judiciaires.  w 

Evidemment,  par  ce  texte,  le  l^gislaleur  a  voulu,  prin- 
cipalement,  specifier,  au  moyen  d'une  determination  gene- 
rate, les  presomptions  de  droit,  auxquelles  il  entendait 
conferer  le  caractire  d'irrefragabiliie.  En  mime  temps, 
86  sen  Ian  t  mal  assure  de  la  valeur  absolue  de  ses  criteces, 
ii  8*e8t  menage  la  faculte  d'admettre^  dans  lels  cas  parti- 
coliers,  une  preuve  contraire,  plus  ou  moins  large,  au  sujet 
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des  prfisomptions  tombant  sous  la  d^terminatioa  g^nirale 
de  rirr6fragabilit6.  Plus  encore,  il  a  era  devoir  r^rver, 
au  moyen  d^une  formule  vague,  la  possibility  gtoirale  de 
leur  opposer  un  serment  ou  un  aveu  qui  tendraient  direc- 
iement  k  les  d6truire. 

De  ces  trois  propositions,  il  n*est  gnhre  que  la  seconde, 
relative  &  Torganisation  de  la  preuve  contraire  par  le 
16gislateur  dans  les  esp^ces  concretes,  qui  soit  pleinement 
justifiie  et  ne  donne  pas  prise  au  doute.  EUe  est,  en  effet, 
absolument  conforme  a  ce  que  nous  a  paru  devoir  Stre  la 
mission  technique  des  auteurs  de  la  loi  en  la  inatiire':  — 
Mais,  &  vrai  dire,  aussi,  son  6nonciation,  qui  ne  tend  qu'& 
prdmunirTinterpr^tecontre  Tattribution  d'une  port^e  trop 
absolue  ii  la  disposition  principale  du  texte,  6tait  super- 
flue.  Evidemment,  Ic  l^gislateur  ne  pouvait  se  brider  lui- 
mfime  par  la  r^gle  th^orique  et  g6n6rale  qu'U  posait.  Et, 
ne  TeAt-il  pas  dit,  on  n  aurait  pas  h6sit£  k  admettre  que 
toute  preuve,  organis^e  par  lui  iTencontre  d'une  pr^somp- 
tion  de  droit,  quel  qu'en  pfiit  6tre  Fobjet,  devrait  6tre 
appliqu^e,  comme  il  le  d6cidait. 

Les  deux  autres  propositions,  contennes  en  Tarticle  1352, 
alinia  2,  la  premiere  et  la  .troisi^me,  donnent  prise  aax 
critiques  les  plus  graves  et  soulftvent  de  s6rieuz  embarras 
d'interpr6tation. 

D*abord,  et  surtout,  la  determination  des  caractdres  de 
la  prfisomption  irrefragable,  telle  que  la  pr6sente  li^dispo- 
sition  fondamentale  de  la  loi.  Gelle^i  indique  deux  crit^res, 
dont  Tun  est  k  la  fois  n^cessaire  et  suffisant,  pour  entratoer, 
de  droit  (et  sauf  les  reserves  pr^vues  au  texte),  Texclusion 
de  toute  preuve  contraire  k  la  pr^somption.  —  Or,  le  pre- 
mier de  ces  crit^res,  quelle  qu'en  soit  la  valeur  au  fond, 
offre,  du  moins,  une  certaine  nettete  de  decision.  11  sagit 
Hes  cas  ou,  sur  le  fondement  de  la  pr^somption  qu'elle 
edicte  ou  dont  elle  s'inspire,  la  loi  annule  certains  actes. 


i.  Yoy.  ci-dessus,  p.  300-301  (q*384). 
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Jaubcrt,  dans  son  rapport  au  Tribunat  sur  le  chapitre  de 
la'  Preuv6|  a  ciU/  comme  exemple,  les  pr^soinptions 
d'iolerpositioa  de  personneSi  tendant  k  faire  tomber  les 
libiralit^s,   adress^ed  en    r6alit6  k  des   incapables   de 
receyoir  ou  a  ceox  yia-i-vis  desquels  la  quotit6  disponible 
est  restreinte  (art.  911,  al.  2  et  art.  1100  G.   civ.)  *.  On 
ajoute  volontiers  les  pr^somptions,  en  vertu  desquelles  In 
loi  annole  certains  actes  des  faillis  (art.  446  G:  comm. 
franf.de  1807)  ^  [Voy.  aassi,  en  mati^re  d*assnrances 
maritimes,  les  art.  365  et  366.  C.  comm.  fran^.J.  Toutes 
les  fois  done  qu*une  pr^somption,  positivement  reconnue 
k  la  hase  des  dispositions  de  la  loi,  conduit  celle-ci  k 
annaler  un  acte  juridiq^e,  la  preuve  contraire  doit,  sauf 
rfeervei  fitre  6cart6e.  —  Encore  faut-il  observer  que,  par- 
fois,  ce  critire  a  laiss6  prise  au  doute  :  ainsi,  dans  le  cas 
de  Tarticle  918  du  Gode  civil,  ou  les  pr6somptions,  qu*il 
iaduit  des  circonstances  privues  par  lui,  ont  conduit  le 
l6gislateur,  non  pas  tant  k  annuler  Tacte  soupQonnj&  de 
fraude,  que  plut6t  k  en  transformer  la  nature,  puisqu'une 
operation,  d'apparence  on^reuse,  se  trouve  ici,  en  vertu 
d*une  double  pr6soinption/  trait^e  comme  gratuite  et  dis- 
pense du  rapport.  On  a  pu  -soutenir,  sans  paradoxe,  que 
pareille  dteision  ne»tombait  pas  sous  les  termes  stricts  de 
Tarticle  1352,  alin6a  2  du  Gode  civil  fran^^ais '.  11  semble 


i.  LogbA,  La  Ugislation  civile,  commerciale  et  criminelle  de  la  France, 
t  XII,  Paris,  4828,  p.  533  (n»  82). 

2.  yoy.  notammeot :  L.  Larombierb,  Thiorie  et  pratique,des  obliga- 
/ioiu,iioaV.  6d.,  Paris,  1885,  sur  l*art.  1350,  d<»  4,  in  fine,  t.  VII,  p.  5. 
-;  G.  DkMOLOMBB,  Coun  de  Code  civil,  t..XXX,  n<»  255  et  265.  —  Aubry 
et  Rad,  Coun  de  droit  civil  frangais,  §  750,  note  8,  t.  VIIIS  p.  163.  — 
Ces  derniers  auteurs  indiquent  aussi  lecas  de  Tart.  472  C.  civ.  fran^. 
Linlessus,  voy.  ci-apr^s,  n^  238. 

3.  Voy.  DOtammeot :  F.  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  XII, 
Bruzelles  et  Paris,  1874,  n«  130,  p.  174-177.  —  Comp.  G.  Baudry- 
LACAjrrifcSRiB  et  M.  Colin,  Des  donations  entre  vifs  et  des  testaments, 
t.  I,  tt**  818-819..  —  M.  Planiol,  Traits  iUmentaire  de  droit  civil, 
7«  6d.,  U  III,  Paris.  1918,  p.  813  (n«  8089,  E).  ~  Amiens,  20  aoftt 
1840,  Journal  du  Palais,  42.  2.  736.  —  Amiens,  21  Janvier  1846,  sous 

Qmy.  —  T.  ill.  20 
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bien,  pourlant,  qu'une  interpretation  un  pen  large,  du 
mot  iiuilit6  justifierait  ais^meot  une  solution  diff^rente, 
qui  r6pondrait  mieux  assur^ment  h  la  pcns^e  du  legisla- 
teur*.  —  Et  ceci  nous  fait  d6ji  apercevoir,  que  le  premier 
critire,  de  Tarticle  1352,  aiin6a  2,  ne  traduit  pas  exacte- 
ment  Tintention  vraie  de  Tauteur  de  la  loi,  qui  a  voulu 
surtout  teiiir  a  priori  pour  irr^fragables  les  pr^somptions, 
par  l^squelies  il  se  propose  d'^nerver  toutes  les  fraudes 
tent^es  contre  des  prohibitions  I^gales  fondles  sur  Tordre 
public';  la  formule  juridique,  employee .  par  le  lexte 
(nullity  des  actes),  reste  inadequate  d  Tidee,  psycholo- 
gique  et  morale  (fraude  k  la  loi),  ,qu*elle  pretend  mettre 
en  valeur', 
Mais  Tinfirmite  de  la  determination  legale  devient  tout 


Rcq.  rej.,  i9  aoAt  i847»  Sirey,  49.  1.  137.  —  Voy.  aussi :  Civ.  rej., 
14  jaftviei'  1884,  Sirey,  84.  J .  97  avec  note  critique  de  G.  Dkuante. 

i.  Voy.  Dotamment  :  C.  Dkmolombe.  Cours  de  Code  civil,  t.  XIX, 
«<»•  617-5i  J.  —  AuBRY  et  lUu,  Couh  de  droit  civit  fran^aii,  §  684 1^, 
texte  et  wo'.c.h.  11-1^2,  Sefid.  E.  Bartin,  I.  XI,  1919,  p.  64.  —  P.  V»iwrr, 
Traits  de  U^  riuotiU  dif^ponible,  Paris,  18t>b,  p.  431-432.  —  J.-E.  Labbk, 
note  sous  lu  q.  rej.,  13  ftSvrier  1861,  Journal  du  Palais,  4861,  p.  434.  - 
Civ.  cass.^ :  aoftt  1874»  Sirey,  77.  1.  343.  —  Civ.  cass.,  26  juiliet  1899, 
Sirey,  1900.  i.  177  et  nol.-  A.  Wahl,  D.  P.,  1902.  1.  433.  —  Rennes, 
Hftviier  <'^0|,  D.  P.,  1903.  2.  4H.  —  Coinp.  Civ.  cass.,  26  Janvier 
1836,  Sitey  3t>.  1.  297.  —  Poitiers,  23  mai^s  1839,  Sirey,  39.  2.  293.— 
Rouen,  3l  j'liliet  i8't3,  Sireij,  44.  2.  30.  —  Req.  fej-,  10  aoiit  1847, 
Sirey,  49.  i.  137.  -  Corap.  Tart.  17,  al.  2,  de  la  loi  du  1*' juiiletl901, 
relative  au  oontrat  d'asbociatiun,  qui,  toutefois,  reserve  posilivemeut 
la  preuve  c  itrairc. 

2.  I.a  pc:,  jf'e  wiiifz  du  l^gislatt'ur  npjmrail  neltement  dans  un 
tfixtft  du  P'\  ;et  de  I'au  VHI,  livre  pn'diminairo,  titre  V,  arlicU  9  : 
«  Loisque,  |«.u*  !a  ciainte  de  queique  fraude,  la  loi  dAcIaix*  uhIs 
certains  ac>  ?j,  ses  dispositions  ae  peuvent  6lre  6lud4es,  surlefonde- 
monl  que  V'.a  aurait  rapporte  ia  preuve  que  ces  actes  ae  sout  poiot 
ffttuduleux,  *)  rK>KT,  Ri'cueil  complet  des  trnvaux  preparatoirt^  du 
Code  civil,  J*uns,  183G,  t.  II,  p.  7.  —  Comp.  F.  Laurent,  Principes  de 
droit  civil.  I.  XIX,  no  617.  .         . 

3.  A  moifi  >  qu'on  n'interprete  la  formule  de  Particle  1352,  alint^aS 
(in  parte  qwi),  au  moyen  .de  Particle  ISSO-l**,  indtquant  comine 
pr^somptior;:;  legates  :  a  {'>  les  actes  que  la  loi  declare  nuls,  cumoie 
faits  en  fraude  de  ses  dispositions,  d'aprcs  leur  seuie  quality.  » 
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k  fait  d^concertante,  quand  on  passe  au  second  crit^re 
des  presomptions  irr^fragables,  d6Gni  par  Farlicle  1352, 
alinia  2  du  Code  civil  frangais.  Ge  texte  met,  en  effet,  k 
Tabri  de  la  preuve  contraire,  les  pr^sompiions  de  droit, 
sur  le  fondement  desquelles  la  loi  «  d^nie  Taction  en 
justice  ».  En  d6pit  de  son  apparence  juridique,  cette  dqr- 
ni^re  formule  ne  pr6sente  aucun  sens  nettement  saisis- 
sable.  —  On  ne  pent  s*emp£cher  d'observer,  d'abord,  que 
jamais,  k  proprement  parler,  la  loi  ne  d^nie  Taction  en 
justice,  en  ce  sens  qu  elle  fermerait  brulalement  Taccis 
in^Die  du  pr^toire  k  certaines  reclamations.  Semblable 
proced6  serait  manifestement  contraire  d  ce  principe 
essentiel  de  toule  constitution  sociale  moderne,  que  les 
tribunanx  sont  destines  k  diriiner  tons  litiges  queleonques 
eotre  les  hommes.  —  11  fautdonc  trauver  k  la  fdrmnlede  la 
loi  un  sens  dilT^rent  de  sa  signification  litt^rale.  Et,  Ton  en 
arrive  ais^nient  k  cette  idee,  qu'elle  viserait  ici  ies  cas  ou 
Teifet  direct  de  la  pr^somption  legale  est  de  ruiner,  avant 
tout  d^bat  de  fond,  la  pretention  qu*elle  contredirait,  ou, 
comnie  on  Ta  dit  en  rectiflant  le  texte  sans  lui  6iev  Son 
allure  juridique,  de  fouriiir  uue  exception  p^remptoire 
contre  une  action  ^  Mais,  si  Ton  observe  que  le  r^sultat 
propre  de  la  pr^somption  16gale  est  de  couper  court  aux 
discussions  delicates,  en  tranchant  d'autorite  le  point  de 
fait  qui  emport^  la  decision  de  droit,  on  en  conclura  que 
le  crilere,  ici  envisage,  s'adapte,  a  peu  pris,  a  toutes 
presomptions  de  droit,  du  jnoins  lorsqu'elles  s  opposent  A 
une  deniandc  dirig6e  contre  celui  qui  les  iuvoquc.  11  n'y 
aurait  done  que  eelles^  iiivoquees  directeuiont  a  Tappui 


i.  Voy.  nolamment :  L.  Uarombierb,  Th6orie  et  pratique  des  obliga- 
tioiit,  nouv.  H.,  Paris,  188?;,  I.  VII,  p.  201  (sur  Tart.  1352,  n«  4).  — 
AuBRY  et  Rau,  Cours  de  droit  dvil  francah,  §  750,  tftxle  et  note  0,  t.  VIIlS 
p.  163-h)4.  —  Comp.  C,  Dbmolombb,  Cours  de  Code  civil,  t.  XXX, 
n^  270.  —  F.  Laurrnt,  Principes  de  droit  civil,  t.  XXX,  n«  618.  — 
0.  Baudry-Lacantinkrik  et  L.  Barde,  Des  obligations,  3*  ed.,  t.  IV, 
Paris,  1908,  p.  345  (n»  2662-2°). 
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d*une  action,  pourmanquerde  rirr6fragabilit6.  Elceserait, 
en  r^alitd,  la  position,  assez  accidentelle  au  fond,  occopie 
par  les  parties  dans  la  procedure,  qui  diciderait  uoe 
question  aussi  grave.  —  N'embrassant  rien,  si  on  le  prend 
k  la  leltre,  comprenant  tout,  si  on  lui  assigne  une  porl6e 
intelligible  %  ce  second  critire  des  pr^somptions  irrifra- 
gables  reste,  plus  encore  que  le  premier,  vraiment  tout  i 
fait  inf^rieur  k  son  office*,  qui  serait  de  determiner,  en  ane 
formuie  claire  et  rationneile,  les  pr^soikiptionSy  k  qui  la 
gravity  imp^rieuse  de  leurs  motifs  miriterait  le  privil^e, 
absolument  exceptionnel,  d'exclu^re,  a  priori,  toate  preave 
contraire. 

En  somme,  Tessai  de  determination  g^nerale,  tente  ici 
par  le  l^gislateur  fran^ais,  doit  6tre  tenu  pour  complete- 
nient  manque.  Et,  il  est  difficile  de  partager  la  satisfactiooi 
un  pen  naive,  qu'eitprimait  Bigot-Pr^amenku,  dans  TExpose 
des  motifs  du  projet  de  loi  des  obligations,  quand,  apres 
avoir  explique  le  systeme  de  Tarticle  1352  *,  il  ajodtait : 
«  On  fait  cesser,  par  une  regie  aussi  simple  et  anssi  juste, 


1.  Rappr.  L.  LAROMBiiaK,  Thiorie  et  pratique  det  obligatunu,  sor 
Tart.  1352,  n»  6,  !'•  6d.,  Paris,  1857,  t.  V,  p.  369^370;  2«  ed., 
Paris,  1885,  t.  VII,  p.  203-204,  et  g.  Dxmolombx,  Court  de  droit  eivU, 
t.  XXX,  n»  266. 

2.  Voy.,  par  execnple,  de  quelle  fa^on  artiQcielle,  on  pretend 
justider  le  caract^re  irrefragable  \de  la  pr^somption,  edict6e  en 
faveur  de  la  renonciatioQ  de  la  femme  k  la  commuQaute,  dans  lecas 
pr^vu.par  Tarlicle  1463  du  Code  civil  fran^ais :  A.  Colin  et  H.  GuPtTANT, 
Cours  eUmentaire  de  droit  civil  fran^is,  t.  HI,  Paris,  2«  6d.,  1921, 
p.  18^>. 

3.  LoGR^,  La  Ugislation  civile,  commerciale  et  crimineUede  la  France, 
t.  XII,  Purls,  1828,  p.  411..  —  On  jugera  ce  que  /aut  Vexplicatiofi^  en 
en  lisaul  le  passage  d^cisif  :  «  Lorsque  la  loi  elle-m^me  tire  du  fait 
coonu  une  telle  consequence  qu*elle  prononce  la  nullite,  ou  qa*elle 
d^nie  raclion,  le  juge  ne  doit  pas  tirer  une  consequence  differenie 
en  admettant  une  preuve  contraire.  On  ne  doit  excepter  qu^le  cas 
ou  la  loi,  u'ayant  pas  cru  la  pr^soinplion  assez  forte  pour  pronoocer 
d'une  maui^re  absolue  la  nullity  de  I'acte  ou  la  denegation  de 
Taction,  a  reserve  la  preuve  contraire.  »  —  F.  Laurbnt,  Pnnctpes  de 
droit  civil,  t.  XIX,  n^*  617-618,  a  pousse  plus  toin  rexplication.  11 
n'en  est  pas  plus  convaincant.  Comp.  son  h*  619. 
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de  longaes  controverses  sur  les  caracldres  distinctifs  des 
prisomptions  de  droit.  »  —  11  sexnble,  d*ailleurs,  qu'en 
ridigeant  le  texte,  qui  est  devefiu  Tarticle  1352,  alin^a  2, 
les  auleurs  du  Code  civil  n*aient  eu  en  vue  que  certains 
cas  particuliers  des  pr6somptiods  legates,  ^dict&es  pr6c£- 
demment  par  enx,  et  qu  lis  aient  surtout  voulu  rectifier 
ou  completer  les  dispositions,  peut-6tre  insuffisantes,  des 
articles  911,  1100,  1282  et  1283  {adde  :  art.  1908)'.  Par- 
tant  de  ces  hypotheses  sp^ciales,  il  leur  £tait  difficile 
d*aboutir  &  une  g^oiralisation  heureuse,  qui  efit  exig^  un 
ezamen  altentif  du  plus  grand  nombre  des  applications  du 
syst&me  des  pr6somptions  de  droit.  Paute  de  vues  aussi 
larges,  la  technique  legislative  devait  ici  rester  en  d6faut '. 
Qnoiqu*il  en  soit,  Tinterpretation  positive  est  li^e  par  la 
fonnule  malheureuse  de  Particle  1352,  alin^a  2  du  Code 
civil  fraof^is.  Et,  le  meilleur  parti  qu'eile  puisse  prendre, 
pour  en  tirer  des  solutions  acceptables,  consiste  k  profiler 
du  caractere  vague,  que  conservent  les  critires  16gaux  de 
la  determination  des  pr^somptions  irrefragables  (surteut 
le  second  de  ces  criieres),  poiir,  etant  en  presence  d'une 
presomption  legale  susceptible  de  tomber  sous  Fun  de  ces 
criteres,  rechercber,  par  la  penetration  de  sa  raison  d*etre 
intime,  si  les  motifs,  qui  I'ont  fait  admettre,  commandent 
veritablement,  ou  non,  Texclusion  de  la  preuve  contraire '. 


i.  Voy.  Rapport  fait  par  M.  Jaubbrt  au  Tribanat  sur  le  chapitre  V 
da  litre  des  Gontrats  et  des  obligations  conventionneiles  en  g6n^ral, 
n*  82,  danS'Locai,  La  Ugislation  civile,  cammerciale  et  criminelle  de 
la  France,  1.  XII,  p.  532-533. 

2.  Le  Ugislateur  a  lui-meme  parfois  cocnpl^l^  s^  theot'ie,  en 
adniettantcomiheii1refragablescertainespi*^sofnptions,qui  ne  r^pon- 
dent  pas  k  la  formule  de  l*artide  1352,  ahn^a 2  du  Code  civil.  Je  ci terai 
le  c^stie  Tartide  322  duGode  civil  fran^ais—  Adde,  pour  la  critique 
do  systeme  des  pr^sompUons  l^galesdu  Code  Napoleon  :  P.  Geffroy, 
Eitaisur  les  pr^somptiom  Ug ales  en  matitre  civile,  Ih^se  de  doct.  Droit 
fraa^is^  Paris,  1890-^99/,  n«*  23-25,  p.  38-43. 

3.  C'est^hsi  qo*il  a^t^  jug^,*qu*en  mati^recommerciale,  la  remise 
de  billets  k  ordre,  faile  par  le  cr^ancier  au  d^bileur,  n'operait  libe- 
ration de  celai-ci,  en  verlu  de  Tarticle  1282  du  Code  civil  frangais. 
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—  G^est  &  ce  point.de  vue,  que  se  placent,  consciemmeni 
ou  non,  la  plupart  des  interprites.  Et,  ils  vont  si  loin,  dans 
cette  voie,  quails  arrivent  parfois  h  tenir  pour  irr^fragables, 
en  raison  du  motif  imp^rieux  qui  les  juslifie,  cerlaioes 
pr6somplions  de  droit,  ne  rentrant  pas  exacleinent  dans 
la  determination  textuelle  de  rarticle  1352,  alin^a  2.  Jai 
d6j4^gnal6  le  cas  de  TarticleQiS,  ou  Topinion  dominante, 
tant  chez  les  auteurs  que  dans  la  jurisprudence,  repousse 
toute  preuve  contraire  contre  une  pr^somption,  sur  le 
fondement  de  laquelle  la  loi  transformie  la  nature  d'un 
acte  plutdt  qu'elle  ne  Tannule,  ^  proprement  parler  *.  — 
Je  puis  ajouter  la  pr^somption,  en  vertu  de  laquelle larti^ 
.  cle  1384,  alinia  3,  declare  responsables,  de  plein  droit  et 
sans  justification  precise  d'une  faute  a  leur  charge  (comme 
Texigerait  le  principe  resultant  des  art.  1382-1383  C.  civ. 
fran^.),  «  les  maitres  et  les  commettants,  du  dommage 
cause  par  leurs  domestiques  ot  proposes  dans  les  fonctioBS 
auxquelles  ils  Ifes  ont  employes  ».  Certes,  il  n'y  a  ici  ni 

nullite  d'actes  ni  d^n^gation  d*action  en  justice tout  au 

contraire.  On  s'accorde,  pourtant,  k  decider  que  les  maitres 
et  commettants  ne  peuvent  proposer  une  preuve  efficace  a 
rencontre  de  la  pr6somption  de  la  loi  et  pour  ^chapper  k 
la  responsabilite  dont  elle les  accable*.  Je  sais  bien  que  cette 
interpretation  s'etaie  surtout  d*un  argument  de  texte, 
deduita  contrario  de  Talinea  5  du  mftme  article  1384,  qui 
prfevoit  Texoneration  de  responsabilite,  sous  condition 
d'une  preuve  contraire  a  la  presomption  de  la  loi,  au  profit 


que  sauf  une  preuve  contraire,  queTarlicle  12  lu  Codede  commerce 
frangais  ^ermettail  de  Irouver  dans  les  livres  du  creancier.  —  Req. 
rej.,  18  uodt  1852,  ^irey,  53.  1.  211. 

1.  Voy.  ci  dessus,  p.  306,  texte  et  note  1.  —  Comp.  p.  305,  texte 
etnote3  ln°234). 

2.  Voy.  (i.  BALDRY-LACANTiNERiEetl..  Barde,  ])€%  ohUgatlom,^^  ^^^^ 
t.  IV,  Paris,  1908,  p.  615-616  (n*'  2911),  avec  les  nombreuses  refe- 
rences de  doctrine  et  de  jurisprudi^nce  indiquees  p.  616,  note  2. 
—  Adde  :  l.-K.  Roux,  note,  §  i,  sous  Aix,  13  raars  1914,  Sirey,  14.  2. 
p.  177-178. 
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des  p6re  et  mere,  instltuteurs  et  artisans,  tandis  que,  par 
soa  silence  inieationnel,  il  refase  la  m^me  exoneration  aux 
mattres  ^t  commettants.  Par  lA,  pourrait-on  dire,  Ic  ligis- 
lateiir  a,  lui-m^nie,  compl6t6,  pour  le  cas  particulier,  «on 
systime  g6n6ral,  formula  en  ['article  1352,  alin^a  2.  Mais 
la  vraie  et  dfecisive  raison,  qui  justifie,  ila  fois,  et  la  restric- 
tion voulue  de  Tarticle  1384,  alin^a  5,  ct  la  decision  posi- 
tive qu'on  s'accorde  k  en  degager,  c'est  que  la  responsabi* 
lit^  legale  des  mattres  et  commettants  est  fondle  sur  des 
motifs  imp6rieux  (mauvais  choix  ou  defaul  de  direction), 
qui,  par  leur  nature  et  pour  assurer  pleinement  le  but  de 
la  loi,  doivent  d6fier  absolument  la  preuve  contraire,  sui- 
vant  la  pens6e  6vidente  qu'en  a  eue  le  l^gislateur  pour  ce 
cas  parliculier  ^  —  Et  Ton  voit  ainsi  comment  la  d6fail- 
lance  m^me  dc  sa  technique  a  ram^ne,  inconsciemment, 
le  l^gislateur,  dans  la  voie  qui  nous  a  paru  6tre  impos^e 
par  les  principes  ".  —  On  pourrait  signaler  bien  d'autres 
hypotheses,  ou  le  m^me  r&suliat  est  admis,  k  propos  de 
dispositions  I6gales,  dans  L'.squelles  la  pr^somption  de 
dtoii  pent  intervenir,  k  titre  d'explication  de  la  r^gle  posSe 
par  le  I6gislateur.  Je  citerai,  comme  exemples  :  la  «  pr6- 
somption  de  prejudice  »  par  laquelle  on  pent  expliquer  la 
fixation  legale  de  Tintfir^t  moratoire  par'Tarticle  1153  du 
Code  civil ';  —  la  pr6somption  do  «  convention  matrinlo- 
niale  »  qui  exclut  de  la  categoric  des  donations  la  clause 
de  repartition  indgale  ne  portant  que  sur  les  b6n6fices  de 
communaute,  d*apr6s  Tarlicle  1525,  alinea2  du  Code  civil 


1.  Voy.  nolamment :  PoTHrER,  Traitf}  des  obligations,  n"  121  :  «...ce 
qui  a  4t«  etabli  pour'rendre  les.mailies  atlontifs  k  ne  so.  servir  que 
<Ie  bons  domcstiqucs,  »  —  Bertrandt  do  ureuillf,  Happort  au  Tri- 
bunat, sur  If*  lilre  IV  du  Jivre  HI  du  (lode  civil,  dans  l.onne,  La  lef/is- 
htim  cinlc,  commerrialr  et  crimbwlle  de  fi  France,  t.  X Ml,  Paris, 
I»i8,p.  42.43(nol4). 

2.  Ci-dessus,  p.  290-301  (n°  234). 

3.  Corap.  A.  Colin  el  H.  Capitant,  Cours  ei'mentaire  de  droit  civil 
fran^is,  2«  6d.,  I.  II,  Paris,  1920,  p.  21. 
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{ran^ais  *  */—  et  encore  la  pr6somptix>n  qui  peut  £tre  plac^e 
k  la  base  de  la  r^gle  des  articles  1409-2<>  et  1419  du  Code 
civile  mettaDt  it  la  charge  de  la  communaiit^  les  obligations 
.     de  la  femme  commune  autoris6e  du  mari  *. 

Maid  ce  n'est  pas  tout.  La  troisi^me  proposition,  oonte- 
nue  en  I'article  1352,  alin6a  2,  du  Code  civil  fran^ais,  et 
qui  se  digage  de  ses  derniers  mots,  nous  met  en  presence 
d'une  nouvelle  6iugme  et  nous  mepace  d^ane.  obscuritii 
presque  Invincible.  Que  peut  bien  signiQer  cette  disposi- 
tion! qui  reserve,  k  Fencontre  des  pr^somptiotis  de  droit, 
spteifiies  comme  irr^fragables,  «  ce  qui  sera  dit  sur  le  se^ 
ment  et Taveu  judiciaires  »?  —  Faut-il  voir  la  une  r6scp?e 
sans  port6e  pratique  s'etpliquant  par  les  hesitations  d'oa 
l^gislateur  embarrass^  ?  Faut-il,  a{)  contraire^  y  dicouvrir 
une  limitation  positive  du  principe,  trop  absolu  en  soi,  de 
rirr6fragabilit£,  et  qui  se  justifieraitpar  le  caractdre  sp6* 
cial  de  Taveu  on  du  serm^nt,  impliqiiant,  chez  celui  doDt 
ils  ^manent,  une  volont6  rdfl6chie  et  libre.de  renoncer  an 
.  b6n6fice  exorbitant  de  la  loi,  et  ^upprimant  d6s  tors  toute 
discussion?  Ou  bien,  ne  convient-il  pas  plui6t,  suivant  le 
sens  natureldela  phrase  qui  les  exprime,  de  trouver,dans 
les  derniers  mots  de  Tarticle  )35S,alin6a  2,  un  renvoi  pur 
e(  simple  &  la  ;705stdi7t7^  d'une  reserve,  par  suite  des  regies, 
que  le  l^gislateur  devait  fixer  plus  loin  touchant  Faveu  et 
le  serment  judiciaires,  sauf  k  constater  que  Texamen  de  ces 
regies  ne  r6v6le  aucune  solution  nette  de  la  difficult^,  ce 


1.  Du  moiDs,  suivant  ricterpr^tation  de  F.  Laorbnt,  ^neipe9  de 
droit  civil  frangais^  t.  XXIII,  u^  384  et  de  L.  GuiLLouAaD,  TraUi  du 
contrat  de  mariage,  t.  Ill,  n**  1627.  —  Mais,  voy.  E.  Baetin.  sar  Aubry 
et  Rau,  Coursde  droit  civil  frangais,  5*  6d.,  t.  Vtll,  )916,  §530,  note  17, 
in  fine,  p.  396. 

2.  D*apr^s  les  explications  de  P.  Geffroy,  Essaisur  Us  pri$omption» 
Ugales  en  matiire  civile,  ihhse  de  doct.  Droit  frangais,  Paris,  1890- 
4891,  p.  119-120  (no  84);  of.  p.  120-122.  —  Rappr.,  encore,  Taccep- 
tation  tacite  de  succe8sioik(art.  778  G.  civ.  fran^.),  d'apr^s  la  discus- 
sion poursUivie  k  la  Socmi  d*itudes  legislatives  [Bulletin  de  cette 
Sod^t^,  1911,  t.  X,  p.  3SiBt  suiv.;  p.  105-112). 
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^ui  nous  raminerait,  pour  le  fond,  k  d6nier  toute  port6e 
sirieuse  A  la  reserve  de  la  loi  ^^  —  Places  «en  face  de  ces 
diverges  alternatives,  dont  aucune  ne  satisfaisait  pleine- 
ment  leur  sens  juridiqtie,  les  interpr^tes  se  sent,  ie  plus 
g^n^ralement,  prononc^s  pour  donner  k  la  reserve  de  la 
loi  une  s^rieuse  efficacit6.  Et,  its  ont  reconnu,  tout  an 
moins,la  possibility  d*admetti*e,  suivant  le  cas,  Texp^dieht 
d*on  aveu  ou  d'un  serment,  qui,  -^man,^  de  Tadversaire  de 
la  pr^somption,  fit  6chec  k  celle-ci  en  d^pit  de  son  irr6- 
frag[abilit6.  Toatefois,  ils  n*accepient  la  reserve,  ainsi  com- 
prise, que  pour  les  prisomptions,  qui  sont  exdusivement 
stabiles  dans  un  iAt<6r6t  priv6,  et  qui  ne  se  rattachent  pas 
k  des  matiires  dans  lesquelles  Taveu  et  le  serment  sont 
inadmissibles ;  ce  qui  Texclut,  a  tout  le  mpins,  k  Tencontre 
de  la  chose  jug^e  et  de  la  plupdrt  des  cas  de  prescription. 
Pour  le  surplus,  lapplication  de  la  m6me  reserve  com- 
porte  desi  vari^t^s  et  des  divergences  de  detail,  puisqu'elle 
ne  pent  6tre  faite  judiciensement,  <^*en  tenant  compte  de 
la  caase  essentielle  de  la  pr^somption  irrefragable  (int^rdt 
priv^,  ordre  public)  et  en  examinant  si,  d'apr^s^  leur 
nature,  les  faits  k  ^tablir  comportent  Taveu  ou  Taffirma- 
tion  sous  serment*.  -^  Sans  entrer  davantage  dans  le 
d^veloppement  de  la  cpntroverse,  il  mesuffit  de  constater 
que  Topinion  pr6dominante,  et  dont  je  viens*  d*esquisser 
les  grandes  lignes,  ne  pent  que  conflrmer,  de  plus  fort, 
les  id6es -rSsuniSes  plus  haut  touchant  la  force,  extreme* 
ment  variable  et  nuanc^e,  des  pr^somptions  de  droit '. 


1.  Cons.,  notamineDt,  sur  l^ensembie  de  la  controverse  :  J.  Gef- 
nior,Bi9ai  $ur  les  prisomptions  legates  en  mati^e civile,  ihhse  de  doct. 
Droit  fran^ais,  Paris,  1890-/59/,  n«»  27-37,  p.  43-57. 

2.  Voy.  notamment  :  C.  Deholombe,  Cours  de  Code  civil,  t.  XXX, 
!!••  275-278.  —  AuBRY  et  Rau,  Cnurs  de  droit  civil  fran^ais,  §  750, 
texteet  netes  H-i4,  t.  VIII*,  p.  164-165.  —  F.  Laurent,  Principes  de 
droiteivil,  t.  XIX,  n""*  621-628.  —  G.  BAUORY-r.ACANTiNSRiE  et  L.  Barob, 
De$  obligatiom,  3»  6d.,  t.  IV,  Paris,  1908,  p.  345-346  (n»  2664).  — 
Adde:  Civ.  rej.,  13-janvier  1875,  Sirey,  75.  1.  244. 

3;  Voy.  ci-dessus,  p.  281-283  (n»  232);  n®  233,  p.  287-296;  p.  297- 
300  (q«  234). 
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286.  —  Reste,  au  sujet  des  pr^samptions  de  droit, 
teUc9  qu'elles  ont  6t6  sp^cifi^es  plus  haut  \  et  consid6r6es 
comme  instruments  techniques  de  la  jurisprudence,  une 
tres  grosse  question  :  Ou  ces  pr^somptions  peuvent-elles, 
dans  r^tat  actuel  de  notre  droit  positif,  trouver  leur 
source  legitime?  Quelle  aulorit6  est  comp6tente  pour  les 
reconnattre,  en  defioir  les  conditions,  en  preciser  les 
effets?  —  La  reponse  semble  s'imposer  et  se  d^duire  de 
la  denomination  mdme,  donnSe  le  plus  kabituellement  au 
proc^de.  Pdisqu'il  s'agit  de  presomptions  Ugales,  k  la  loi 
seule  il  appartient  de  Jes  cr6er  et  de  specifier  leur  port6e 
sous  tons  rapports.  N'est-ce  pas  ainsi  seulement  que  se 
justifiera  la  valeur  propre,  que  Montesquieu  leur  assignait 
au  regard  des  presomptions  judiciaires  *?  Et,  anssi  bieo, 
nuUe  autorite,  autre  que  celle  de  la  loi,  n*apparait  qualiii^e, 
pour  transformer  les  elements  naturels  de  la  preuve  juri- 
dique,  et  changer  les  incertitudes  ou  les  v raise mblances 
en  v6rit6s'  acquiscs,  de  fa^on  k  imposer  4  Tinterprite,  et 
parfois  sans  possibility  de  preuve  contraire,  une  appre- 
ciation de  fails,  qui  pdt  ne  pas  correspondre  a  sa  convictioa 
in  time.  Ainsi  s'^explique  que  Tarticle  1350,  alinea  1,  du 
CodeNapol6on,  nouspr6sente  la  presomption  legalecbmme 
resultant  d'  <'  une  loi  sp6ciale  ». 

Telle  est,  %n  efFet,  Topinion  courante.  Elle  parait  telle- 
mentevidentc,qu'onsecontei>tegen6ralementde  raffirmer 
sans  demonstration  ni  discussion  *.  R6cemment,  pourtant, 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  279-283  (n°  232). 

2.  Voy,  ci-dessus,  p.  280,  note  2  (n«  232). 

3.  Voy.  notamment :  Dkmante  et  CoLMKr  dr  SANTEaRE,  Conn  analy- 
tiquc  de  Code  rivil,  t.  V,  n^  327  6iVI.  —  L.  Larohbiere,  Theorie  et 
pratique  des  obliifulion'i,  nouv.  6d.,  Paris,  l^S^i,  sur  Part.  1350,  n*  %, 
t.  VII^  p.  4;  com  p.  n®  3,  p.  4-5.  —  G.  Demoloude,  Cours  de  Code  civil, 
I.  XXX,  n«»  251-253.  —  F.  Lalthknt,  Principes  de  droit  civil,  I.  XIX, 
n°*  607-608;  comp.  n^  610.  --  G.  BAUDRY-LACANTiNKRiBetL.  IUrdi, 
Des  obligatiom,  3«  ed.,  t.  IV,  Paris,  1908,  p.  340  (n°  2653,  in  fine],- 
Ch.  Lyon-Caen,  note,  sous  Civ.  cass.,  7  jaovier  1907,  Sire^y  1907.  !• 
113.  —  P.  Geffroy,  Eisai  sur  les  presomptions  legales  en  matiire  civile. 
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elle  vient  d'etre  mise  en  doute  ^  Et  j'estime  qu*elle  m^riie 
on  sirieux  examen  critique. 

Avant  tout,  il  importe  de  nous  priciser  sa  port6e  pratique, 
en  d^gageantles  consequences  duprincipequ'elleimplique. 
Port  souvent,  ces  consequences  n  apparaissent  pas  en  toute 
neitete,  parce  que  le  rSsultat  visS  peut  6tre  obtenu  au 
moyen  de  pr^somptions  de  fait,  assurement  livr^es  a 
rappr^ciation  discr^tionnaire  du  juge.  Du  moment  que 
celui-ci  est  fonde  k  tenir  pour  vrai  ce  qu'il  inf6rerait  des 
indices  varies  qui  s*ofiPrent  k  lui,  rien  ne  Femp^che  de 
s  approprier,  in  concreto,  et  d  apris  les  circonstances  par- 
ticuliires  de  Tesp^ce,  un  raisonnement  identique  k  celui 
qui  conduit,  in  abstracto,  et  par  generalisation,  k  la  pre- 
somption  de  droit.  Pen  importe  done  qu'il  ait  ou  non  qualite 
poupcreercelle-ci,  s'il  arrive  au  mfime  point  par  le  procede 
que  lui  permet  incontestablement  sa  fonction*.. —  Mais, 


Ih^se  dedoci;  Droit  fran^ais,  Paris,  1890-^59/,  n<»  8,  p.  16-19  el 
p.  70-74  (n«  44).  xMais  voy.  p.  20  (n^  9,  in  fine)  et  p.  23  (n^  11,  in  fine). 
—  G.  Abon,  Thdorie  ginerale  des  pHsomptions  legates  en  droit  priv6, 
these  de  doct.  Droit,  Paris,  1894-/595,  n°  19,  p.  15-16;  no»  53-91, 
p.  35-54;  n»"  283-259,  p.  130-144.  —  ^crivant  en  vue  du  droit 
commun  allemand,  de  son  ^poque,  H.  Burckhard,  Die  civilistischen 
Prammtionen,  Weimar,  1836,  p.  222-224  et  p.  226  (§  26),  admet  I'eta- 
falissement  de  pr6soroptions .de  droit  en  verlu  d'une  loi  on  d'une 
coatame  ^tablie.  Adde,  pour  ce  qui  touclie  Textension  des  pr6somp- 
tions  reconnues  :  t6trf.,  p.  360-362  (§  34).  —  Comp.  J.-W.  Hedemann, 
IHe  Vemiuthung  nach  dem  Recht  des  deutscken  Reickes,  Jena,  1904, 
§50,  p.  339-344.  —R.  von  Jhkring,  Der  Beiiitzwille,  Jena,  1889,  p.  192, 
note  1  (§  IX),  trad,  frang.  de  Meulenaerk,  Du  rdle  de  la  volonU  dans 
la  possession,  Paris,  1891,  p*.  167,  note  87  (§  IX),  declare  que  «  la  loi 
^tablit  des  pr^soinptions,  le  juriste  6tablit  des. entires  ».  Mais  il  ne 
doDoe  aucune  explication  de  cette  formule  (presentee  ci  propos  du 
diagnostic  de  Vanimus  novandi),  qui  reste,  telle  quelle,  trop  ^nigma- 
tique,  pour  en  permettre  une  discussion,  voire  une  induction  precise. 

1.  M.  Planiol,  note  in  fine,  p.  18,  col.  2,  dans  D.  P.,  1907.  2.  17, 
sousTrib.  civ.  .Seine,  24  Janvier  1906,  et  Rennes,  26  juillet  1906;  —  et 
Traite  il6mentaire  de  droit  civil,  S'  ^d.,'t.  H,  Paris,  1921,  p.  6  (n^  15), 
qui  cite  encore  Riom,  30  juiilet  1908,  sous  Cass.  D.  P.  1908.  1.  172. 

2.  Voy.  en  un  exemple  dans  Trib.  de  Tunis  (1"  ch.),  3  avril  1916, 
Hevue  aJgiriennc  et  iunisienne  de  legislation  et  de  jurisprudence,  191^. 
2.  303,  et  la  note  £.  Labgher. 
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d*uiie  part,  ii  est  des  cas  oi^,  d'aprts  le  syst&me  positif  des 
preuves  l^gales,  les  pr^somptions  de  fait  ne  sont  pa9  &1& 
disposition  du  juge  (art.  1341, 1348  et  1353  C.  civ.  fran^), 
alors  que  rien  ne  limite  le  champ  des  prfisomptionsde 
droit.  —  D*aatre  part,  et  d*une  fa^on  plus  g^nirale,  tandis 
que  la  pr6somption  de  fait  est  k  la  discretion  de  Tinter- 
pr6te,  et  que  sa  mise  en  ceuvre  ventre  dans  le  poavoir 
souverain  des  juges  du  fond ',  la  pr^somption  de  droit, 
quand  elle  intervient  l^itimement,  s'iiqpose  k  eux  dans 
les  terines  de  la  rigle  qui  I'finonce*,  et  leur  jugement  reste, 
de  ce  chef,  soumis  au  contr6le  de  la  juridiction  supreme, 
charg^e  de  veiller  k  la  saine  application  du  Droit.  C*est  de 
ce  dernier  point  de  vue  surtout,  qu*apparait  tout  Tintirftt 
pratique  de  notre  probl^me.  Si  la  loi  seule  pent  ligilime- 
ment  formuler  les  pr^somplions  de  droit,  le  juge,  plac^ 
en  face  de  circonstanceSj  qui  autorisera:ient  des  inductions 
d*int6r£t  juridique,  est  ienu,  de  par  sa  fonction  et  sous 
menace  de  cassation,  d'appliquer  ces  inductions,  lors- 
qu'elles  r6sultent  d*un  teste  positif;  aussi  bien,  qu*&  difout 
d^  celui-ci,  il  les  met  en  oeuvre  d  ^a  guise,  comme  pr6- 
somptions  de  fait  et  n'encourrait  la  censure  supreme,  qae 
s'il  s*6tait  consid6re  comme  oblige  d*en  tenircompte,auliea 
d'user,  a  leur  6gard,  de  son  pouvoir  discritionnaire  *.  — 
Que  si  Temploi  d^s  pr6somptions  de  fait  est  exclu  de  par 
la  nature  de  TafFaire  et  en  vertu  du  sysleme  ligal  des 
preuves  (art.  1341-1 34ij  et  art.  1353  C.  civ.  fran^.),  il  est 
trop  clair  que  tout  usage  d*une  pr^somption  par  ie  juge 


1.  Voy.  notammeot  G.  BAUDRT-LitCANTiNBRiB  et  L.  Bardb,  DeiMiga* 
Hons,  3*  ^d.,  t.  IV,  Paris,  1908,  p.  373,  t^xte  et  notes  2  et  3  (d«  2699, 
initio),  avec  les  nombreuses  r6f6rences.  —  Adde  ;  Req,  rej.,  4  mars 
i912,  D.  P.,13,  j.  178. 

2.  II  faut,  bien  entendu,  r^server  les  cas  exceptlonaels  de  ce  que 
j*ai  appel6  la  «  pr^somptiou  de  droit  facultative  i».  Voy.  ci-dessas, 
p.  280,  note  3  (n«  282)  et  p.  302,  note  1  (n*  284). 

3r.  Comp.  L.  Labonbiere,  Tfieorie  et  pratiqxte  des  obligoHons,  qout. 
^d.,  Paris,  1885,  sur  Tart.  1350,  n"  1-2,  t.  VII,  p.  3-4.  —  Adde: 
E.  Fayb,  La  Cour  de  cassation,  Paris,  1903,  p.  168-169  et  p.  172  (n<»  154). 
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est  condamnable,  &  difaut  d*un  iexte  de  loi,  poiir  eeux  qui 
refosent  k  toute  autre  autorit6  le  pouvoir  de  crier  des 
prisomptions  de  droit. 

Et — il  iuiporte  de  le  remarquer  —  pareille  doctrine,  — 
d'aprto  lea  raiaons*  mdmes  qui  Tappuient  * —  ne  peut  6tre 
que  trfeB  atrictement  entendue.  Puiaqu'on  considire  que  le 
danger  d  arbitraire,  inbireDt  au  proc6d6  de  la  prisomption 
de  droit,  requiert  la  barridre  d'une  formule  icrite,  6inaa6e 
de  Tautoritd  sonveraine,  il  fandra  s*en  tenir  6troitemeiit  k 
la  place  et  au  contena  de  cette  formule,  et,  tout  en  Tinter* 
pritant  d^apris  son  esprit ',  n'en  jamais  excider  ni  les 
termea,  ni  la  portie.  ,Toute  d6viation  de  cette  ligne  ferme 
constituerait  une  atteinte  au  priucipe  et  reprisenterait  un 
empiitement  condamnable  de  Tinterpritation  sur  Tasphire 
rteer?^,  par  bypothise,  k  la  loi  *. 

Le  problime  ainai  nettement  posi,  —  si  nous  vouIoqs 
nuuntenant,  usant  de  la  simple  observation,  recbercher, 
d'abord,  quelle  solution  il  a  re(;ue,  en  fait,  d'apr&s  les 
opinions  concretes  des  auteurji  ou  les  decisions  des  areata, 
nous  sommes,  je  crois,  contraint  k  constater,  que  ni  la 
doctrine  ni  la  pratique  ne  sont  resties  fidMes  k  I'idie,  que 
les  priaomptions  ne  trouvent  une  base  legitime  que  dans 
on  texte  formel  et  precis  de  la  loi.  Qn  peut,  d'ailleurs, 
relever  pluaieurs  degrte  dans  les  Rebecs,  qu*a  subis  le  prin- 
ci|ie,  ai  timirairement  affirm)6.  —  a)  Gertaines  prisomp- 
tiona  de  droit,  idicties  par  la  loi,  en  vue  de  situations 
priciaiment  d6termin6es,  out  &t6  itendues,  par  une  sorte 
de  nicesaiti  de  fait,  k  des  situations  voisines.  J*ai  ddj& 


1.  Voj.  ci-dessas,  p.  314  (n<»  285). 

2.  Voy.  application,  k  propon  des  art.  i2S2  et  1283  i\,  civ.  fran^., 
dans  F.  Lauunt,  Principe*  de  droit  civil,  t.  XVIU,  n«  342. 

3.  Comp.  L.'  IjAROMBiiRS,  Throne  et  pratique  des  obligations,  nouv. 
H.,  Paritf,  1885,  sur  Tart.  1350,  d«  1,  t.  VII,  p.  4.  —  G.  Dbmolonbb, 
Cmm  de  Code  eivU,  t.  XXiX,  d*  251.  Comp.  t,.XllI,  n«  ill ;  —  et 
surtont :  F.  Laurent,  PHncipes  de  droit  civil,  t.  XIX,  n*'  607,  608, 
610,  614.  Adde,  pQur  l*application  :  ibid.,  t.  XVllI,  d»«  347,  850- 
354,  855-359  {h  propos  des  art.  1282-1283  C.  civ.  fran^). 
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Iaiss6  entendre'  que  les  pr6somptions  legates  sar  la  darie 
des  gestations  utirines,  formul^es,   pendant  longtemps, 
exclusivement  en  vue  de  r^tablissement  de  la  filiaiioa 
legitime  (art.  312,  al.  2;  art.  313,  al.  2;  art.  314-315 
C.  Napol6on),  avaient  6t6  appUquSes*  saAS  conteste  pour 
la  preuve  de  la  filiation  naturelle,  avant  mfime  que  des 
lois  r6centes  n*aient,  par  le  texte  nouveau  qu*elled  iniro- 
daisaient  au  Code  civil,  fourni  quelques  inductions  en  ce 
sens  (art.  331,  al.2,  suivant  texte  de  L.  7  novembre  1901; 
art.  331,  al.  3-2%  depuis  L.  30  d6cembre  1915  et  art.  340, 
al.  2-t^  et  2%  en  vertu  de  L.  16  novembre  1912).  11  en  est 
de  mSme  de  la  pr6somption  de  droit  compl^mentaire,  qui, 
pour  fixer  le  moment  precis  de  la  conception  d*un  enfant, 
place  celle-ci  au  jour  le  plus  favorable  (omni  meliore 
momento)  de  la  p6riode  legale  des  cent  quatre-viogt-un 
^ours  repr^sentant  tout  le  d61ai  dans  lequel  elle  a  pu  se 
placer;  et  cette  pr6somption  elle-m6me  se  dMuit  moins du 
texte  de  la  loi  que  de  son  esprit  suppos6 '.  Par  ailieurs, 
ces  mftmes  prisomptions,  6tablies  exclusivement  en  vue 
de  la  preuve  de  la  filiation  avec  les  consequences  n^ces- 
saires  qui  en  r^sultent  (notamment  pour  les  droits  de 
succession    ab   intestat)^    sont   couramment    appliqu^es, 
quand  il  s*agit  de  savoir  si  uu  appel^  a  succession  £tait 
con^u  (et  comme  tel  capable  d'h^riter),   au  moment  de 
Touverture  de  celle-ci,  et  alors   m^me   qUe  cette  ques- 
tion d'aptitude  successorale  se  poserait  ind^pendamment 
de  tout  debat  sur  la  legitimitd.  Telle  est,  du  moins,  la 
solution,  constamment  approuv6a  par  la  jurisprudence  *, 
en   d^pit  des  oppositions,  plus  ou  moins  larges,   main- 


i.  Voy.  ci-dessas,  p.  289  (n*  338). 

2.  Comp.  ci-dessus,  p.  290,  texte  et  notes  1-3  (n^  233). 

3.  Voy.  nolarament  :  Paris  19  juillet  1819  et  Req.  rej.,  8  f6vrier 
1821,  Sircy  chron.,  C.  N.,  t.  VI,  1,  p.  379.  —  Orleans,  16  mare  1832, 
sous  Req.  rej.,  28  novembre  1833,  Sirey,  34.  1.  668.  —Grenoble, 
20  Janvier  iShd,  Sirey,  53.  2.  716.  —  Poitiers,  24  juillet  1865,  Sirey, 
65.  2.  271. 
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tenues  par  certains  auteurs  en  vertu  du  principe  ^  Ges 
oppositions  mfinie  s'attenuent  quand  ii  s*agit  de  g^nira- 
raliser  des  prisomptions  l%ales,   d'effet  moins  grave, 
r&ervees  pourtant  par  les  textes  4  des  hypotheses  d6ter- 
min^es  :  telle,  la  pr^somption  de  Tarticle  1731  r^putant, 
a  d^faut  d'un  ^tat  de  lieux,  la  chose  lou6e  regue  en  bon 
ital,  qu'oQ  6tend  volontiers  a  des  cas  voisins  de  la  loca- 
tion *;  telle  encore  ia  pr6sompti6n  de  bonne  foi,  proclam^e 
par  larticle  2268  du  Code  civil,  dont  on  fait  b^n^ficicr  le 
possesseur  en  dehors  de  Thypolhise  d'line  prescription 
acquisitive';  telle  aussi,  la  pr6somption  de  dismt^resse- 
ment  de  la  femme  6blig6e  solidairement  avec  son  mari, 
qui,  present6e  par  Tarticle  1431  du  Cod^  civil  frangais, 
pour  le  regime  de  communaute,  est  appliqu^e  en  faveur 
de  la  fepfime,    sous    quelque   regime   qu*elle   se   troufe 
marine  ^;  telle  enfin,  la  presomption  de  renonciation  de 
la  femme   &  la  communaute,   qui,  formulae  par  Tarti- 
cie  1463   du  Code  civil  frangais,  pour  les  cas  de  divorce 
ou  de  separation  de  corps,  est  couramment  etendue  k 
i'hypothese  de  la   separation  de   biens  judiciaire*.   — 


1.  Voy.  notamment :  G.  Baudry-Lacantinerik  et  A.  Wahl,  Des  suc- 
cessions, .3«  ed.,  Paris,  1905,  n«»  179-181,  t.  I,  p.  H4-i48,  avec  les 
r6f^rences. 

A  Voy.,  par  exemple,  en  matifere  d'usufruit :  Aubry  et  Uau,  Cours 
de  droit  chit  frangavi,  §  229,  texte  et  note  t>,  t.  II*,  Paris,  1897, 
p.  671,  avec  les  references.  —  Contra  :  F.  Lauhent,  Principcs  de  droit 
iiii^it,  I.  VI,  n"  504.  —  G.  Baudry-Lacantinbrik  et  M.  Chauveau,  Des 
6<Vrw,  3*  6d.,  Paris,  1905,  p.  416  (n^  645). 

3.  Voy.  notamm^ol,  &  propos  d6  I'a'Xluisition  den  fruits  foudt^e  sur 
les  articles  549  el  550  du  Code  nivil  fruu9ui«  :  G.  Baudry-I.aganti- 
NERiE  et  M.  CHAUVB.iU,  Oes  bien$,  3*  ^d.,  Paris,  i  VU5^  n»  811,  p.  220-221, 
qui,  d'aitleurs,  se  pronDncent  eQ  seas  coatralre.  Adde :  u^*  812-815, 
p.  22i«£23. 

4.  Voy.  notammeat :  Paris,  20  juillet  1833,  Sir$y,  .33.  2.  395.  — 
Toalouse»  15f6vrier  1851,  avant  Req.  rej.,  9  aoat  1852,  Sirey,  53.  1. 
197.  —  Alger,  27  juin  1892,  Sirey,  93.  2.  2il.  —  Troplo.ng,  Contrat  de 
TMLTtage,  t.  2,  n*  1049.  ^  A.  Colin  et  H.  Capitant,  Cours  elementaire 
de  droit  civil,  2e  ^d.,  t.  Ill,  Paris,  1921,  p.  110-111. 

5.  Voy.   Dotamment  :  Ageti,  14  mai  18G1,  D.  P.,  61.  2.  226.  — 
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b)  Parfois,  une  prteomption  legale  est  manifestement 
^tendue,  au  deli  de  la  loi  qui  la  consacre,  par  la  suppres- 
sion de  la  preuve  d'uae  condition  textuellement  mise  i 
son  emploi.  C'est  i  quoi  aboutit.la  doctrine,  la  plus  gkni- 
raiement  admise,  suivant  laquelle  la  coadition  d*ane 
remise  «  volontaire  a  par  le  cr6ancier  au  d^biteur  n  a  pas 
besoin  d'etre  positivement  ^tablie  pour  procurer  k  ce  der- 
nier le  b6n6fice  de  la  pr6somption  de  liberation,  issue  des 
articles  1282-1283  du  Code  civil  fran9ais^  Et,  sans  doute, 
on  peut  penser  que  pareille  solution  assure  seule  la  pleine 
utility  pratique,  de  ces  texles.  lin'en  reste  pas  moins 
qu*elle  en  outrage  violemment  la  forinule  et  qu*elle  ajoute 
une  pr6&pmplion  de  droit,  bas6e  sur  la  probability  de 
bonne  foi,  mais  inlroduite  par  la  seule  autoriti  des  inter-' 
piites,  k  la  pr6somption  legale  que  d^finissent  nettement 
les  textes'.  Pour  des  motifs  analogues,  on  s'accorde,  en 
pratique,  k  admettre  que  la  vacance  d*une  succession, 
bas6e  toujours  sur  une  pr^somption  de  droit,  est  rdaliste 
dks  que  les  h^riticrs  du  premier  degr6  out  renonc6,  encore 
que  le  texte  de  Tar  tide  811  du  Code  civil  fran^ais  exige 
qii'il  n*y  ait  pas  d*b6ritiers  connus  ou  que  les  biriUers 
connus  aient  renonc6,,ce  qui  vise  manifestement /of«5 /fs 


A.  Colin  et  B.  CAPitAMT»  Coun  el^entaire  de  droit  civil  ftan^ii,  i.  Ill, 
2«^d.vParis,  192i,.p.  185. 

1.  Yoy.  notamment :  Aubrt  et  Rau,  Qqun  de  droit  civil  punfoiM, 
§  SjdS,  texte  et  nole  32,  t.  IV  %  Paris,  1902,  p.  340-341,  qui  semblent 
bien  se  fonder  sur  une  veritable  pr^somption  de  droit,  surajoul6e  k 
celle  de  la  loi  (Adde :  §  750,  texte  et  note  3,  t.  VIII «,  p.  162).  Us  doa- 
nent,  d'ailleurs,  k  entendre  que  la  jurisprudence  n'est  pas,  sur  cette 
question,  absolument  certaine.  —  D'autres  auteura  n'admettent  ici 
qu*une  pr^somption  de  fait,  k  d^gager  des  circQDStaaces  concretes  : 
G.  BAUDRY-LACANTiiNKRiB  et  L.  Bardb,.  Dcs  obligotionB,  3«  ^d.,  t.  HI, 
Paris,  1908,  n«  1781,  p.  106-107.  —  Plus  nettement,  contre  toute 
pr^som'ption  :  F.  Laurent,  Principes  de  droit  ciM,  t.  XVIII,  n^  S56- 
869. 

2.  Gomp.  F.  LauAbnt,  Principes  de  droit, civil,  t.  XVIII,  n<>*  855- 
359. 
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svccessibles  saisisK  Et,  ioi  encore,  c^est  la  n^cessit^  prati- 
que, qui  a  paru  justifier  un  renforcement  de  la.pr6somption 
Mgale.  Mais  ce  renforcement  ne  8*opere  que  par  la  d^na^ 
turation  du  teatte*.  —  c)  La  jurisprudence  est  all6e  beaucoup 
plus  loin,  en  reconnainsant  directement,  comme  d^iniposant 
k  rinterprite,  de  v6ritables  prSsomption^  de  droit,  qui 
n  ont  aucun  appui  ii^rieux  dans  la  loi.  Si  j^icarte,  comme 
Equivoques,  les  hypotheses,  dans  lesquelles  les  solutions 
des  arrets  peuvent  s*expliquer  par  le  jeu  de  I'admission 
libre  de  pr6somptiohs  de  fait',  je  citerai  la  pr^somption 
qui,  d^bordant  manifestement  le  texte  abstrait  des  arti- 
cles 546  et  551  du  Code  civil  frangais,  repute  le  proprid- 
taire  d*une  usine  l^galement  propri61aire  du  biez  qui  y 
amdne  l*eau  et  du  canal  de  fuite  par  lequel  elle  s*£coule, 
lorsque  ce  biez  et  ce  canal  ont  it^creus^s  de  maind'homme, 
etpour  le  ser<vice  de  Tusine^;  cell£  encore,  mentioun^e 


1.  Voy.  notamment :  M.  Planiol,  Traite  ilementaire  de  droif  civil, 
!•  id.,  t.  Ill,  Paris,  1918,  d«  2038,  p.  449. 

2.  Aussi,  certains  auteui^s  peiisistent-ils  k  prolestei*  conire  la  pra- 
tique. Voy.  DOtamment :  Aubry  et  Hau,  Cours  de  droit  civil  frangais, 
S  641,  texte  et  note  3,  t.  X  de  la  5"  ^d.  (E.  Bartin),  Paris,  1918, 
p.  4i0-422.  —  G.  Bauory-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  successions,  3*  6d., 
Paris,  1905,  t.  11,  n»  1982,  p.  542546. 

3.  Voy.,  par  exemple,  en  ce  qui  concerne  la  propri^t^  des  accote- 

ments,  foss^  et  talus  des  cheinins  vicinaux  :  Toulouse,  il  f^vrier 

i910  et  Req.  rej.,  11  decembre  19H,  Sirey,  12;  1.  380.  —  Adde,  pour 

la  propH^t^  des  francs-bords  d'un  canal  artificiel  ou  de  fosses  et 

poor  cellQ  d'un  terrain  compriy  dans  la  distance  prescrite  par  la  loi 

pour  les  plantations  voidines,  etc. :  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil 

franfait,  §  192,  texte  et  notes  9-19,  t.  II*,  p.  285-287.  —  De  m^me, 

/a  pr^omption  de  r^gularit^  du  testament,  qu*ont  souvent  consa- 

cr6e  les  arrets,  en  cos  de  destruction  ou  de  dissimulation  par  le  fait 

de  rh^ritier  (Nancy,  22  juin  i895  et  2  mai  1896,  Sirey,  96.  2.  263, 

et,  k  la  suite,  Req.  rej.,  85  octobre  1897,  Sirey,  98.  1.  128.  —  Douai, 

l*'avril  1899  et  Besan^on,  12  juiiiet  1899,  signal6s  par  Coi^in-Gapi- 

TAfcr,  Court  ^Umentaire  At  droit  civil,  t.  Ill,  Paris,  2*  6d.,  1921,  p.  846), 

tt'estadinise  que  comme  prtoomption  simple,  en  verlu  de  Tarticle  1353 

do  Code  ciril  fran^aii.  Voy.  Req.  rej.,  8  decembre  1902,  Sirey,  1904. 

1. 132,  et  les  r^f^rences  de  la  note  (1-4).  —  Rappr.  ce  qui  a  m  dit 

ci-Jetaus,  p.  315-316  (n«  286). 

4.  Voy.  notamiBeat :  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  fran^ais 

OwT.i-T.  HI.  21 
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plus  haul*,  qui,  pour  assurer  les  recompenses  dues  i  la 
femihe  eoininuiic,  k  raison  d*un  de  ses  propres  alitois 
durant  le  mariage,  admet,  sans  pretive,  que  le  prix  en 
aurait  ete  encaiss6  par  le  mari*;  celles  aussi,  au  moyen 
desquelles  la  Cour  de  cassaiLon  sait  couvrir  la  rigularit6 
formelle  des  jugemeDts  on  arrfits  qui  lui  sont  soumis,  en 
admeltant  Fassistance  continiue  aux  diverses  audieDces, 
eoDsacries  k  une  cause,  des  magistrals  meDiionnis  dans 
Farrftt  ou  le  jugcmeni  comme  ayant  eoncouru  k  la  dicisioa 
rendue*.  ou  du  grefOer,  qui  a  appos6  sa  signature  i  la  fin 
.du  jugenient^;  la  pr^somplion  legale  d'ant^riorit^  rteul- 
tantde  Tinscription  d*un  acte  avant  un  autre  sur  les  registres 
tenus  k  la  Conservation  des  hypoth^ques* ;  celle  enBuqui, 
d6naturant  manifestement  le  texte  comme  le  sens  de  Tar- 


§  192,  texie  et  notes  6-a,  t.  II*,  Paris,  i8d7,  p.  282-284.  avec  les  refe- 
rences. —  Adde,  par  exemple  :  Req.  rej .,  4  f^vrier  i87S,  Sirey,  73. 1 .  53 : 
«  Attendu  que  le  propri^taire  dun  moulio  ^labli  sur  un  canal  de 
derivation  creuse  de  main  d'homme  est,  en  vertu  des  articles  546  ei 
551  du  Code  civil,  pr^sum^  propri^taire  de  ce  canal ;  —  que  cettepr^ 
somption  legale,  qui  le  dispense  de  toute  preuve,  ne  peut  c^der  que 
devant  la  preuve  contraire.  » 

1.  Voy.  ci-dessus>  p.  293,  texte  et  note  3  (n«  283}. 

2.  Les  termes  des  arrdts  de  la  Cour  de  cassation,  qui  consacrent 
cette  solution,  montrent  bien  qu'ii  s'agit  d*une  pr^somption  I6gale. 
Voy.  notamraent :  Req.  rej.,  18  Janvier  1897,  Sirey,  97.  1.  455.  — S'il 
n'y  avail  que  prt^somption  de  fait,  la  Cour  supreme  s*en  remettraft 
au  pouvoir  souverain  des  jugcs  du  fond. 

3.  Voy.,  par  exemple  :  Req.  rej.,'  17  octcbre  1900,  Sirey,  1901.  1. 
79  :  <i  Attendu  qu'une  telle^ mention...  fait  I^galenient  pr^sumer  que 
les  mngistrats,  qui  ont  eoncouru  &  la  decision,  ont  pris  part  &  toutes 
les  audiences  consacr^es  aux  d^bats.  »  —  Comp,  l\eq.  rej.,.19  avrll 
1887,  Sirey,  87.  1.  320.  —  Civ.cass.,  16  Janvier  1894,  Sirey,  95.  4.  97. 

—  Heq.  rej.,  2  d^oembre  1895,  Sirey,  96.  1.  239.  —  Pau,  20  roai  1899, 
Sirey,  99.  2.  2J2.  —  Req.  rej.,  18  octobre  1904.  Sirey,  1904.  1.  542.  — 
Adde*:  Req.  rej.,  26juin  1911,  Sirey,  12.  1.  164. 

4.  Civ.  cass.,  18  f^vriei'  19jl4,  Sirey,  15.  1.  109,  et  les 'renvois  de  la 
note  (3-4). 

b.  Voy.  notamment :  Req.  rej.,  18  d^cembie  4888,  Sirey,  89.  1.  64. 

-  Caen,  18  juin  1908,  Sirey,  1909.  2:  300.  —  Gomp.  BaStia,  42  decern- 
bre  1881,  Sirey,  83.  2.  9.  —  Nancy,  16  mai  1894,  Sirey,  94.  2. 194.  — 
Paris,  15  mai  1900,  Sirey,  1902.  2.  187. 
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tide  1283  du  Code  Napolion,  protege,  jasqu*&  preuve 
contraire,  contre  une  reclamation  de  frais  ou  hoiioraires, 
le  client  qui  a  regu  du  notaire  la  d^livrance  de  la  grosse 
ou  mdme  de  simples  exp6ditions«de  son  acte'. 

Comment  encore  expliquer,  autrement  qu'au  moyen 
d'une  prteomption  de  droit,  forgie  de  toutes  pieces,  par 
une  extension  bardie,  voire  m£me  quelque  peu  d£natur6e, 
du  systdme  Ugal  de  Finterdiction,  les  decisions  qui,  pour 
annuler  une  disposition  gratuite  en  vertu  de  Tarticle  901 
du  Code  NapoUon,  se  <:ontentent  de  la  preuve  de  T^tat 
babituel  de  d^mence  de  son  auteur  pendant  les  ann6es  qui 
ont  pr6cM6  et  celles  qui  ont  suivi  la  lib^ralit^,  en  impo- 
sant  au  gratifi^  la  justification  de  Tintervalle  lucide,  durant 
lequel  il  pr^tendrait  placer  le  testament  ou  la  donation 
dont  il  se  pr6vaut*?  —  Et,  je  pourrais  igalement  citer  la 
jurisprudence,  trop  peu  appr^ci^e  jusqili'ici,  qui,  pr^sumant 
un  mandat  tacite  de  la  femme,  toutes  les  fois  q\ie  le  mari 
se  porte  adjudicataire  de  I'immeuble  ou  celle-ci  a  un  droit 
indivis,  6carte,  en  fait,  dans  la  plupart  des  cas,'  les  diffi- 


i.  Voy.  notainment  :  Giv.  coss.,  14  mai  1888,  Sirey,  89.  i.  12  : 
«  Attendu  que,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  s'arrdter  k  la  distiQCtion  faite 
par  la  Cour  d*appel  entro  les  simples  expeditions  et  les  grosses..., 
ia  d^livrance  sans  r^erve  par  le  notaire...  des  expeditions  d*actes 
produites...  fait,  aux  termes  de  ['article  1283  du  Code  civil,  legale- 
ment  presumer,  sans  prejudice  de  la  preuve  contraire,  la  remise  ou. 
le  paiement  des  frais  et  honoraires...  »  —  Cons.  G.  Baudry-Lacanti- 
MBaiK  et  L.Baroe,  Des  obligations,  3«  ed.,  t.  Ill,  Paris,  1908,  n»  1785, 
p.  113-114,  et  les  renvois  de  la  note  1  de  la  p.  113.  —  Adde  :  Civ. 
cass.,  7  Janvier  ^1907,  Sirey,  1907.  1.  113,  et  la  note  Ch.  Lyon-Caen, 
qui  se  prononce  en  sens  contraire. 

2.  Voy.  QOtamment :  Dijon,  22  d^cembre  188i,  Sirey,  83.  2.  36  et 
la  note.  —  Req.  rej.,  8  juillel  1901,  Sirey,  1902.  1.  124.  —  Ffeq.  rej,, 
l*'  mars  190i, -Sirey,  1904.  1.  400.  —  Addc  :  Aubry  et  Rau,  Cours  de 
droit  civil  frangais,  §  648,  texte  et  note  7,  5^  ^d.  (E.  Bartin),  t.  X, 
Paris,  1918,  p.  461.  —  Aussi,  les  auleurs,  qui  repoussent  toule 
extension  des  pr^somptions  16gales  par  voie  d'interpr^tation,  criti- 
qiient-iis  cette  jurisprudence.  Voy.,  par  exemple  :  A.  Colin  et 
It.  Capitant,  Cours  iUmentaire  de  droit  civil  fran(;ais,  I.  Ill,  l*"*  ed., 
PsLi'is,  1916,  p.  627.  Mais  {'opinion  de  ces  auteurs  est  un  peu  difte- 
rente  dans  leur  2«  ^d.,  1921,  p.  635. 
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cult6s  soulevies  par  la  disposition,  queique  pea  tortuease, 
de  Farticld  1408,  alinia  2,  du  Code  civil  (relrait  d'indivision), 
pour  faire  pr6valoir,  d'une  fa^on  k  peu  pr6s  g^n^rale,  et 
mfiine  lorsque  le  mari  a  paru  agir  en  son  nom  personnel, 
la  solution,  beaucoup  plus  simple  et  plus  nettc!,  de  TalinAi  1 
du  mfime  texte,  r<^serve  faite  seulemenl,  pour  ce  dernier 
cas,  de  Toption,  que  Talinia  ^  accorde  positivement  k  la 
femme  * . 

On  a  pu  privoir  aussi,  d  apr^s  les  indices  r£v61te  par 
certains  arrets,  la  precision  prochaiiie  d'une  jurispru- 
dence, qui  61argiraii  le  champ  des  pr^somptions  de  faute 
et  admettrait  une  responsabiiiti  fondle,  de  droit,  sur  cer- 
taines  conditions  objectives '.  —  Mais,  sans  entrer  dans  le 
domaine  des  hypotheses',  il  n*est  que  de  Signfaler  le  pr£- 
tendu  mandat  domestique  de  la  femme  mariee,  pour  faire 
apparaltre,  comme  universelleinent  admise,  tant  par  les 


1.  Voy.  Civ,  rej.v  17f^viier'!886,  Slrey,  86.  1.  !6i,  avec  note  cri- 
tique Cti.  Lyon-Gakn.  —  Gomp.  Planiol,  Traiti  il6mentaire  de  droit 
civil,  7e  6<1.,  t.  HI,  Paris,  i9i8,  n«  966,  p.  87-88.  —  L'int^ra  de  la 
pr^somption,  introduite  ici  par  la  Gour  de  cassation,  a  ^t^  bien  mis 
en  relief  par  A.  GoLtN  et  H.  Cafitant,  Cours  iUmentaire  de  droit  civil 
/ratlpatV2«  6d.,  t.  Ill,  Paris,  1921,  p.  79-84. 

2.  Voy.  notamment,  en  ce  qui  cbnceme  la  responsabiltt^  des 
<(  entrepreneurs  de  b{(ttage  »,  qui  prominent  k  la  campagne  leurs 
macliines  marchaot  k  la  vapeur,  la  note  de  M.  Planiol,  sous  Rennes, 
26  juillet  1906,  D.  P.,  1907.  2.  17  (p.  18,  col.  2).  —  Voy.  auaai  Riom, 
30  juillet  i903,  sous  Req.  rej.,  28  juin  1905,  J).  P«,  1908.  I.  172,  qui, 
toutefois,  ne  semble  pas  formnler  une  pr^somption  de  droit  - 

3.  On  pourrait  signaler  encore  la  pr^soo^piion,  tic^e  par  les  arr6td 
de  rarticle350  du  Gode  de  commerce,  en  vue  d*assurer  le  jeu  prati- 
que des  assurances  niari limes,  savoir,  qu'&  supposer  prouvdes,  par 
Fassurd,  la  mise  en  risque  et  la  fortune  de  raer,  il  estadmis,  jusqa^k 
preuve  contraire  par  Tassureur,  qiie  le  sinistre  est  arrive  dans  le 
tenfps  et  le  lieu  de  Tassurance.  Voy.  notamment :  Giv.  cass.,  18  Jan- 
vier 1910,  Sirey,  16.  1.  36l.  —  11  siemble  qu*on  doive  aussi  tenir,  pour 
pratiquement  n^easaire,  la  pr^somption  de  droit,  suivaot  laquelle  un 
objf^t,  confix  k  un  entr^^prdneur  de  transport,  est  r4^iit4  perdu  an 
bout  d*un  certain  d6lai  ^coul6  apr^s  T^poque  flx^e  pour  sa  livraison. 
Voy.  L.  Lagoub  et  J.  Boutiron,  Pr4ei9  de  droit  commercial  V  Ad., 
Paris,  1921, 1. 1,  p.  580,  texte  et  note  3  (n*  1016). 
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aateurs  que  par  les  arrets,  et  sauf  divergence  sur  certains 
details  de  son  application,  un  ensemble  de  solntions,  qui, 
ne  pouvant  s*expliquer  par  une  prisomption  concrete  de. 
Yolontiy  en  une  mati&re  ou  la.preuve  par  pr^soniptions 
simples  est  inacceptable  \  devient  un  exemple  manifesle 
d'ane  prisomption  de  droit;  cette  pr6soinption,  qui'n'est 
consacr^e  for/nellepient  par  aucun  texte*,  repose,  tout  ai( 
plus,  sur  la  coutume  et  a  permis  d*ins6rer,  par  interpre- 
tation, dans  noire  regime  des  rapports  entre  ^poux,  une 
masse  imporlanle  de  solutions  juridiques  des  plus  pr6- 
cieuses  *.  * 

D*aulre  part,  ii  est  ^galement  iut^ressantd  observer  que, 
suivant  parfois  une  tendance,  contraire,  en  apparence,  au 
fond  pourtant,  en  harmonie  profonde,  avec  la  prdc^dente, 
les  arrdts  ne  se  sont  pas  refuses  k  restreindre,  de  parti 
pris,  la  port6e  de  cerf aines  pr6somptions  6dict6ea  formel* 
lement  par  la  loi,  lorsqu*elIes  paraissaient  constituer  une 
entrave,  plut6t  qu'un  secours,  A  la  juste  appr6ciation  des 
cboses.  —  G'est  ainsi,  qu 'en  matidre  de  testament,  et  quand 
il  s*agit  avant  tout  d'appliqucr  aussi  lib^ralement  que 
possible  la  volont6  du  disposant,  la  jurisprudence  fran^aise 
a  su  limiter,.par  une  interpretation  deiibdriment  etroite, 
cerlaines  pr^somptions  Idgales,  instruments  aujburd*hut 
disuets,  qui  risquaient  de  compromettre  le  but,  sous  le 
fallacieux  pr^texte  de  le  mieux  atteindre  :  telles,  la  pr6- 
somption  qui  justifie  Tarticle  1010  du  Code  civil ^,  celle 


l.Cons.  Fr.  Geny,  preface  h  P.  Binet,  La  femme  dans  le  minage. 
Parts,  i904,  p.  xvii-xviii.  —  Kappr.  cequi  a  6t^  dit  ci-dessus,  p.  250- 
256  (no  226). 

2.  On  ne  saurait  invoquer  I'article  1420  du  Code  civil,  qui  parie 
bien  d*un  mandat  possible  du  inari  h,  la  femme,  mais  ne  contient 
pas  trace  d'une  pr^somplion  en  ce  sens,  —  Voy.  P.  Binet,  La  femme 
dan%  le  manage,  Par4s,  1904,  p.  37-39.  Comp.  preface  de  Fr.  Grnv, 

*p.  XVII.  . 

3.  Voy.,  pour  les  d^velopperaenls  :  P.  Binet,  La  femme  dans  le 
menage,  Paris,  1904,  passim. 

4.  Voy.,  parexemple  :  Pieq.  rej.,  29  juin  1874,  Sirey,  75.  1.  293.  — 
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que  pretend  exprimer  Tarticle  1023  S  celles  surtout 
(art.  1044-1045  C.  civ.  fran^.),  qui  sent  k  la  base  des 
regies  ligales  de  raccroissement  entre  ligatiures '. 

Ges  indieationSy  qu  augmenterait  sans  peine  une  revue 
plus  compile  des  applications^  ostensibles  ou  cacbies,  de 
rid6e  de  pr^somption,  en  toute  notre  pratique',  suffisenta 
montrer  que  celle-ci  ne  peui,  sans  laisser  dans  son  cBuvre 
destacunes  sinenses,  se  contenter  du  systiinetrop  maigre 
des  prisomptions  de  droit  positivement  reconnues  ctdifi- 
nies  par  les  textes.  Les  n^cessit^s  de  la  vie  juridique  pres- 
sent  incessamment  Tintcrpr^te  d*en  combler  lui-m6me  left 
lacunes.  II  y  a  lA  ud  fait  iniposant  et  qui,  sans  entratner, 
k  lui  seul,  une  approbation  aveugle,  nous  encourage,  do 


Req.  rej.,  9  aoiit  1882«  Sirey,  83.  1.  58.  —  Comp.  A.  Cqlin  et  H.  Ca- 
piTANT,  Cours  6Umentaire  de  droit  civil  ftangais,  2«  ^d.,  t.  Ill,  Paris, 
1921,  p.  879. 

1.  Voy.  nolamment  :  Pau,  14  f^vrier  1887,  D.  P.,  88.  5.  298.— 
Comp.  A.  GouN  et  it.  Capitant,  Cours  d^mentaire  de  droit  ctvil  fran- 
gais,  2«  ^d.,  t.  Ill,  Paris,  1921,  p.  847. 

2.  Voy.  notamment  :  Req.  rej.,  30  mars  1897,  D.  P..,  98.  1. 153  et 
note  de  L.  Gu^NiE.  —  Gorop.  M.  Planiol,  Traits  HHnentaire  de  droit 
civil,  7«  6d.,  t.  Ill,  Paris,  1918,  n*  2863,  p.  124.  —  A.  Colin  et  H.  Ca- 
pitant, Cours  iUmentaire  de  droit  civil  frangais,  2^  6d.,  t.  Ill,  Paris, 
1921,  p.  923.  —  Voy.  aussi  :  Req.  rej.,  10  juillct  1905,  Sirey,  1906. 
1.79..  ^ 

3.  Ainsi,  on  a  pu  parler  d'une  pr^somption  legale  nU  generi$^  en 
'presence  de  la  jurisprudence,  qui  admet  qu*un  jugeroent,  stataaot 

stir  an  litige  de  propri^t^  entre  deux  personnes,  forme  litre  &  regard 
de^  tiers,  sauf  preuve  cpntraire  de  leur  part.  G.  Gutho,  dans 
Revue  pratique  de  droit  frauQais,  1872-2®,  t.  XXXIV,  p.  133-146, 
notamment,  p.  133,  p.  137,  p.  143-144.  Adde,  sur  cetle  solution  : 
AuBRY  et  Rau,  Coun  de  droit  civil  frangai$t%  219, note, 7,1.11% Paris, 
1897,  p.  563-564  (Ne  favdrait-il  pas  voir  plut6t  ici,  en  tont  cas,  Tap- 
plication  de  pr^somptionsde  fait,  admissibles,  de  par  le  droit  com- 
man,  pour  la  propridt^  immobili^re,  comme  Font  bien  ^tabli 
A.  Colin  et  H.  Capitant,  Cours  eUmentaire  de  droit  civil  frangais,  t.  I, 
3*  6d.,  Paris,  1921,  p.  1012-1013).  —  Comp.  aussi,  felativement  ii 
Textension  des  pr^somptions  legates,  dans  la  doctrine  et  la  juris-^ 
prudence  :  G.  Aron,  TMorie  generalc  des  pri9omptions  Ugales  en  droit 
privi,  thfese  de  doct.  Droit,  Paris,  4894-/^95,  p.  35-54,  n«»  68-91.  — 
A.  DuicoRA,  Etude  sur  les^r^somptions  en  droit  civil,  tb6se  de  doct. 
Droit,  Bordeaux,  1900-/i>0/,  p.  81-97. 
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meios  k  examiner^  de  plus  pr6s,  les  litres  et  le  m^rile  de 
Topimoii  coarante,  suivant  laquelle  ioa(e  creation  oil 
ditermlAatioQ  de  prisomptions  de  droit  devrait  itre  stric- 
tement  riservie  k  la  loi  ^it^rite. 

Ofi  quand  on  y  r^fldchit,  cette  m&ni6re  de  voir  n*est  autre 
chose  qu'une  manifestation  particuli^re  dc  la  conception 
plus  ^n£rale,  qui  ram6ne  topt  le  droit  posilif  &  la  loi 
icrite.  C*e8t  parce  qu*on  refuse  k  toiit  autre  qu  au  l^gisla- 
(ear  le  pouvoir  de  reconoattre,  comme  obligatoires  et  . 
socialement  sanctionnies,  les  regies  juridiqiies,  qu'on 
exelut,  pour  ce  qui  ne  peut  £tre  qti*autorit£  interpretative 
ou  judiciaire,  voire  pour  la  coutume,  dont  on  m^connatt 
volbntiers  la  force  cr6atrice  encore  persistanteS  la  faculty 
de  d6couvrir  ou  d^appliqiier  des  prSsomptions  de  droit, 
qui  n'aient  pas  leui^  Elements  essentiels  dans  une  formule 
Ugale'.  —  D^s  lors,  la  conclusion  ne  vaut  pas  plus  que  le  , 
principe,  d*ou  elie  derive.  Je  crois  aVoir  ^tabli  ailleurs', 
que  ce  principe  6tait  inacceptable,  dans  sa  forme  tran- 
chanis  et  absolue,  comme  se  heurtant  k  des  nicessit^s 
sociales,  sup^rieures  k  toute  convention.  Car,  il  implique 
une  plenitude  et.une  perfection  incessante  du  matdriel 


i.  Voy.  notaminent :  A.  Esmbin,  la  coutume  doit-eiUe  itre  reconnue 
comme  Bouree  de  dr&U  civit  fran^ais  ?  (Rapport  pr^senUr^  la  i''«  sous- 
commission  de  la  Commission  de  revision  du  Code  civil),,dan8  Jiu/Zf- 
tin  de  la  SoeUti  d'Hudes  Ugislalives,  1905,  t.  lY,  p.  533-5U. 

2.  Aussi  est-ce  F.  Laurent,  fe  protagoniste  le  plus  decide  du  r^ne 
ezcJusif  de  ia  loi  6crile  (voy.  notarameul :  Fr.  Geny,  Mithode  d'inter- 
pretation  et  sources  en  droit  prM  positif,  Paris,  1899,  p.  22,  tcxle  et 
notcl  [n*  101;  2^  ^d.,  1919,  t.  I,  p.  26,  texte  et  note  i  [n»10]; 
Science  et  technique  en  droit  prive  posilif ,  I,  Paris,  1914,  p.  26  [n«  8j, 
p.  38  [n«  lij)*  <iui  se  roonlre  aussi  I'advcrsaire  le  plus  acharn^  de 
toute  extension  des  pri6somptidns  legates.  —  Voy.,  pour  le  principe, 
F.  Laubrnt,  Principes  de  droit  civil,  t.  XIX,  n^*  607,  608  et  610;  et, 
pour  les  applications,  Tensemble  desoii  ouvrage,  passim,  nolaminent, 
surles  art.  1282  et  1283  C.  civ.  fran?.,  t.  Will,  n«  347,  n"  350- 
359.  Cependant,  cet  interpr^le  rigoureux  a  parfois  ses  faiblesses. 
Voy.  L  XVIir,  no  342. 

3.  Fr.  Geny,  Mitkode  d*interprHation  et  sources  en  droit  priv6  positif , 
Paris,  1899;  2«  W.,  2  vol.,  Paris,  1919. 
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l^gislaiif,  qtii  d^passe  manifestemcgnt  le  pouvoir  effectif  de 
rhpmme.  De  indme,  dirai-je  k  cette  place,  pour  admettre 
que  TinterprMe  doit  secontenter  du  systtoiedes  prisomp- 
tioDS  de  droit,  tel  que  le  constituent  les  textes  ligaux,  sans 
y  pouvoir  rien  ajouter,  il  faudrait  dtre  assure,  a  priori, 
que  ce  syst^me  est  a^sez  plein  et  assez  parfait,  pour  suffire 
k  tous  les  besoins  de  la  vie  juridique,  sans  avoir  k  compter 
sur  la  Constance  d'une  intervention,  impossible  en  fait,  do 
ligislateur.   Sinon,    on  risque  de  paralyser  Je  progrte 
n6cessaire  du  droit  positif,  en  le  privant  arbitrairement  de 
quelques-unes  de  ses  sources  productrices,  ou  de  ses  iU- 
nients  actifs  de  d^veloppement.  —  Les  conclusions  gin^- 
rales  demes  etudes,  relatives  k  YhMithode  (Tinterpritaiionj 
s'adaptent  plus  aisiment  encore  aux  moyens  techniques, 
dont  fotit  partie  les  pr6somptions  de  droit.  Puisqu'il  y  & 
\k  un  procid^  artificiel,  conforme  aux  lois  de  notre  esprit, 
et  reconnu  apte  k  favoriser  la  solution  des  probl^mes  juri- 
diques^  quoi  de  plus  Ugitime  que  de  le  maintenir  k  la 
disposition  de  tons  les  organes,  qui  coop^rent  k  Tilabo- 
ration  progressive  du  Droit?  Aussi  bien,  d'apr^s  sa  nature 
originaire,  la  pr^somption  de  droit,  qui  n'est  qu'une  gtoi- 
ralisation  de  pr^somptions  de  fait,  a  dil  surgir  d'abord 
d^  rinterpr^tation  coutumi^re  et  jurisprudentielle',  pour 
n*6tre  accueillie  que  post^rieurement  paD  la  loi.  Pourquoi 
lui  refuser  de  s*alimenter  k  ces  sources  primitives,  toujours 
vives  et  toujours  f^condes?  Dira-t-on  qu'il  suffit  de  laisser 
k  la  libre  activity  de  Tinterprite  le  champ  des  pr^somp* 
tions  de  fait?  Ce   serait,   th6oriquement,  oublier  la  supe- 
riority de.la  pr^somption  de  droit,  si  bien  mise  en  lumiere 
par  Montesquieu  %  et,  pratiquement,  se  priver  du  conlr6le 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  266-269  (n<»  230),  p.  279-283  (n«>  282),  p.  298 
(n*  234)/ 

2.  Comp.  M.  Plamol,  D.  P.,  1907.  2,  p.  18,  col.  2  (note  sousTrlb. 
civ.  Seine,  24  Janvier  1906  et  Rennes,  26  juillel  1906). 

3.  De  Vesprit.des  lois,  liv^XXIX,  chap.  16.  Voy.  ce  passage  rapporte 
plus  haul,  p.  280,  note  2  (n«  232). 
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de  la  Coor  suprdme,  indispensable  pour  assurer  ie  r^gne 
aoiforiDe  du  droit  positif  \  —  En  rtelit^,  une  seule  raison 
pourraif,  h  Fencontre  des  considerations  qui  precedent, 
jastifier  qu^on  riservftt  strictement  k  la  loi  6crite  le  pou-* 
voir  de  crier  et  de  d6finir  les  pr^somptions  de  droit.  II 
fsndrait  qu*il  fAt  itabli  que  ce  ppoc6d6  de.  determination 
de  droit  positif,  ne  pilt,  h  Texemple  de  certains  autres% 
remplir  son  ofQce,  qu*au  moyen  de  la  precision  d*une  for- 
mate 6crite,  seule  capable  d'en  priciser  le  jeu  et  d*en 
fiier  les  contours.  L&  reside  seulement,  &  mes  yeux,  le 
point  critique  du  dibat  actuel.  Et,  je  consens  qu'on  puisse 
besiter  sur  son  appreciation.  Pdut*  ma  part,  toutefois, 
j  estime  que  tons  nos  moyens  legitimes  d'interpretation 
sent  aptes,  It  condition  d*en  user  suivant  leur  nature  et 
lejir  valeur  respectives,  k  determiner,  mdme  dans  notre 
etat  social. a^tueU  tous  les  Mements  de  la  presomption  de 
droit;  et  rexperi^Qca,  que  fournissent  les  exeipples 
empruntes  A  notre  jurisprudence  a'ctuelle%  me  paraissent 
absolument  decisifs  en  ce  sens^. 
J  admettrais  done,  qu'en  dehors  m^me  de  la  loi  ecrite, 


1.  Yoy.  cUdessus,  p.  315-317  (n«  235).  —  Comp.  Fr.  Gkny,  MHhode 
d'interpretalian  et  sources  en  droit  priv^  pdsitif,  Paris,  1899,  n«»  178- 
182,  1^*  6d.,  1899,  p.  557-579;  2«  ed.,  1919,  t.  II,  p.  195-220. 

2.  Comp.  Fr.  Gb.ny,  Mithode  d*interpretaiidn  et  sources  en  droit  privi 
posUif,  Paris,  1899,  p.  521-522  (n»  169,  in  fine);  2«  6d.,  1919,  t.  II, 
p.  147-148  (n»  169,  in  fine).  —  Adde  :  Fr.  Gbny,  Science  et  technique 
en  droit  prive  positif,  t.  IV  (k  parattre). 

3.  Voy.  ci-dessu8,  p.  317-326  (n»  236). 

4.  Adde :  PoTHiBR.Trai/^  des  obligations,  n°  849  :  «  II  y  a  quelques- 
nnes  de  ces  pr^somDtions,  qui,  sans  dtre  ^tablies  par  aucune  loi, 
soot  assez  fortes  pour  faire  la  mdme  foi  que  les  pr^somptions  de 
droit;  sauf  4  la  parlie,  centre  qui  elles  militent,  k  faire  ia  prouve  du 
roQtraire.  »  Voy.,  dans  la  suite  de  ce  num^ro,  les  exemples  donnas 
par  PoTHiXR.  —  Je  sais  bien  que  le  pouvpir  de  Tinlerpr^te  actuel  ne 
peut  6tre  aussi  ^tendu  que  celui  du  temps  de  Pothieb.  Aussi  n*\pvo- 
qu^-je  celte  autorit^,  que  pour  completer  rfotre  experience  historique, 
sur  la  n^cessit^  d*uoe  certaine  latitude  de  la  jurisprudence  dans  la 
crtetion  et  le  developpement  des  pr^sonvptions  de  droik 
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une  coutume  nettemenl  caracUris^e*  P^ut,  aajourd'hoi 
encore,  itablir  les  bases  d*uiie  veritable  pr^somption  de 
droit ;  el,  qu*&  d^faut  de  toales  sources  formelles,  la  doc- 
trine ou  la  jurisprudence,  proc6dant  par  la  voie  de  la 
libro  recherche  scienliflque  *,  restent  fondles,  dans  la 
mesure  de  Icur  autorit^  propre  *,  k  supplier  aux  lacunes 
que  la  pratique  rivSlerait  sur  ce  point,  r—  J'ajoute  que  je 
n*aper$ois  aucune  raison  decisive,  pour  limiter  ces  solu- 
tions k  }a  creation  de  prisomplions  yt/ns  tantuniy  c'esl-a- 
dire  admeltant  la  preuve  contraire.  Gar,  si  certains  motifs 
impirieux  peuvent  Ugitimer,  en  descasassurimentexcep- 
tionnels,  qu*on  limited  voire  qu'on  £carte,  les  preuves 
susceptibles  de  contrarier  la  prisomption  de  droit  (pr6- 
somption  irrifragable)^  je  ne  vois  pas  pourquoi  on  refuse- 
rait  Tusage  de  celte  faculty  k  des  organes  reconhus  capables 
de  contribuer,  pour  leur  part,  &  la  formation  de  toutes 
Vigles  juridiques. 

Toutefois,  il  faut  se  souvenir  que  le  procMi  des  pri- 
somptions  de  droit,  restant  un  procidi  artificiel,  exige, 
dans  son  emploi,  une  extreme  reserve,  surtout  quaud  11 
va  jusqai  rendre  certain  ce  qui  ne  Test  pas,  en  .icartant 
toute  possibility  d*une  preuve  contraire.  Gette  reserve,  qui 
s'impose  au  ligislateur.lui-mdme  et  qu*il  est  tenti  d*ou- 
blier  aujourd'hui  quand  il  aborde  les  questions  fiscalesS 


1.  Voy.  Fr.  Geny,  Mithode  dCintetpritation  et  sources,  Paris,  1899» 
2»  6d.,  1919,  n"  116-129.  —  La  pr^somption,  qui  sert  de  baseau 
pr^tendu  maadat  doraestiqne  de  la  femroe  marine,  pr^sente,  k  mes 
yeux,  les  caract^yfes  d*une  pr6somption  coutumiSre.  Voy.  plus  haul, 
p.  325,  notes  1-3  (n^  325). 

2.  Fr.  Gkny,  Metkode,  n"  156-176. 

3.  Fr.  Gbny,  MHhode,  n"  145-150. 

4.  Cons,  notamment :  J.  Bbrland,  Essai  d*un&  tfUotie  gin&rale  det 
prisompiions  envisagies  comme  moyens  de  preuve  pour  r administration 
de  t*enregistrement,  Ih^s^  de  docl.  Droit,  Dijon,  1900-/90/,  notam- 
ment Premiere  parlie.  Des  pr^somplions  l^gales,  p.  51-219.  —  H 
est  ais^  de  soupQonner  aussi  le  r^l^,  qu*on  pourrait  attribu/er  aux 
pr^somptions  de  droit,  dans  1'organisation  d*un  imp6t,tel  que  TimpAt 
g^ndral  sur  le  revenu,  impliquant,  pour  son  fonctionnement  pra- 
tique, i'intervention  (du  moins,  ^venluelle)  de  la  taxation  d*office. 
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simpose,  k  plus  forte  raison,  aux  organes,  moins  forte- 
ment  constitutes,  de  la  creation  juridique.Ge  n'est  done 
qn  avee  la  prudence  la  plus  avisie,  que  doctrine  et  juris- 
prudence doivent  completer  le  syst^me  des  pr6soniptions 
Ugales;  ct  cette  prudence  aboutira  souvent  k  Tabstention  % 
s'il  s'agit  d'aller,  par  voie  d'interpr6tation,  jusqu'i  la  pr6- 
somption  irrefragable  *. 

Parmi  ies  considerations  d'ordre  social  et  I6gislatif,  qui 
peDvent  justifler  Ies  presomptipns  de  droit,  oii  a  recom- 
mande  la  statistique  *.  La  pr^somplion  tendant  normale- 
ment  4  transformer  Ies  probabiiit^s  en  certitudes  {prss^ 
sumpiio  sumiitir  ex  eo  quod  plerumgue  fit)^  il  paralt,  en 
effet,  assez  plausible,  de 'verifier  le  probable  et  ses  degr6s 
au  moyen  d*une  numeration  comparative  des  cas  concrets. 
—  Mais,  sans  parler  des  difficultes  d*application  d'une 
statistique  judicieuse^  et  en  conc^dant  qu*il  puisse  y  avoir 
la  parfois  un  instrument  prdcieux  d*evaluation  des  proba- 


1.  Voy.,  par  ezemple,  pour  la  non-extension  de  Tart.  1488  G.  civ. 
fraoQ.  :  M.  Planiol,  TraiU  ilHnentaire  d€  droit  civi/,  >^d.,  t.  Ill, 
Paris,  1918,  n<»  1361,  p.  215-216.   . 

2.  Yoy.  une  application  de  ces  id^es,  h  propos  de  la  pr^soipption, 
tir^e  da  mMlesime  indiqu^  par  le  fliigrane  du  papier  timbr^,  pour 
^tablir  la  fausset^  de  la  date  d*un  testament  olographe,  presomption 
que  Ies  arrets  se  defendant  de  reconnaitre  irrefragable  :  Req.  rej.', 
li  mai  1864,  Sirey,  64.  1. 233. 

3.  Voy.f  notamment  "k  cet  ^gard  :  R.  von  Jiikring,  Der  Be$itzwille, 
iena,  1889,  p.  148-150,  p.  159-162,  p.  165-166,  p.  170-173  (§  ix);  trad, 
fran^.  de  Mxulcnabbe,  Du  r6k  de  la  volonU  dans  la  possession,  Pdris, 
1891,  p.  128-129,  p.  137-140,  p.  143,  p.  147-149  (§  ix). 

4.  On  troQverait  un  singulier  exemple  de  I'erreur,  k  laquelle  Tern- 
plot  inconsid^r6  des  statistiques  "jpcilt  entraioer  un  esprit  Eminent 
<lans  Bbntbam,  TraiU  des  preuves  jnakiaires,  Viv.  VI>  cbap.  JI,  §  r 
[CRuvresde  J.  Bentham,  Bruxelles,  1840,  t.  II,  p.  339-340),  qui  sou- 
tient,  qu'en  raison  des  statistiques,  constatant  un  plus  grand  nombre 
de  proems  gagn^s  paries  demandeurs,  ceux-ci  doivent  jouir,  aux 
yeux  du  juge,  d'une  prdsomption  de  faveur,  respective  ment  aux 
d^feodeurs. — Mais  voy.les  notes  ^  et  flr  de  P.  Rossi  sur  ce  passage  de 
Kenthav  (op.  cit.,  p,  434-436)  et  surtout  Ies  observations  judicieuses 
d'Bd.  BoN?tiBR,  Traiie  Iheortque  et  pratique  des  preuves,  5'  6d.,  F.  Lar- 
»AUDK,  Paris,  1888,  p.  35-36  (o^"  51). 
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bilit^s,  il  convient,  avant  tout,  de  se  souvenir,  que  la  proba- 
bility, mdine  la  plus  forte,  iie  suffit  pas,  k  elle  seule^  pour 
justifier  la  prisomption  de  droit,  et  que  celle-ci  suppose, 
ayant  tout,  pour  rester  pleinement  legitime,  des  raisons 
majeures  d*6r]ger  riucerlain  en  certain,  le  possible  en 
r6el,  raisons  dont  la  valeur  extrdmement  variable  peutt 
seule,  en  in£me  temps,  determiner  la  force  effective  meri- 
t&e  par  la  pr^somption ^ . 

Au  pro})lime  g6n£ral,  qui  vientd*£tre  examine,  sepeut 
rattacher  une  question,  assez  r6cemment  aper^ue  :  Les 
pr^somptions  de  droit,  coosacr^es  par  le  l^gislateur  lui- 
m^me,  etnotamment  celles  pourvues  de  la  force  d*irrifra- 
gabilite,  peuvent-elles  et  doiveht-elles  r^troagir  dansle 
passi?  —  La  pratique  a  souIev6  cette  difficult^,  iK>ur 
Tapplication  de  la  disposition  de  Tarlicle  17,  alin^a  2,  de 
la  loi  sur  le  contrat  d*association,  du  1*'  juillet  1901,  qui 
pc^sume  certaibes  personnes  interpos6cs,  au  proiit  des 
congregations  religieuses,  de  fa^on  k  frapper  de  nullite 
les  contrats  passes  avec  ces  pevsonnes^  dans  les  conditioDS 
pr^vues  par  le  texte,  comme  tendant  k  permettre  aux  con- 
gregations de  se  soustraire  k  cerlaines  dispositions  impe- 
ratives de  la  loi  (voy.  Tart.  17,  al.  1).  Devait-on  faire  jouer 
cette  presomption  de  droit  dans  les  situations  eiablies 
anterieurementd  la  loi?  —  Onsait  que  la  jurisprudence  de 
la  Cour  de  cassation  a  admis  la  retroactivite,  dans  sa  plus 
grande  extension  *.  Et  ces  decisions  ont  souleve  les  plus 
graves  critiques *,  11  est  vrai,  que  Ik  preuve contrairereste 


1.  Rappr.  ce  qui  a  et6  dit  plus  haul,  p.  287-300  (n°  233-234^  et 
p.  330-331  (n«  2351.  —  Comp.,  sur  la  statistique  :  Cardinal  D.  Msi- 
cimy  Logique,  5«  ed.,  Louvain  et  Paris,  1909,  n»*  167-163,  p.  318-336. 

2.  Voy.  notamment :  Civ.  cass.,  8  fevrier  1904,  ^Sirey,  1905. 1. 17,  el 
D.  P.,  1904.  i.  117,  avec  les  conclusions  de  M.  le  Procureur  g^n^ral 
Bauoouin.  —  Req.  rej.,  23  Juin  1904,  D.  P.,  1905.  1.  10.  —  2  Civ.  rej., 
3  juin  1907,  Civ.  rei.»4  juin  1907,  Civ.  rej.,  10  Juin  1907^  Req.  rej., 
8  juillet  1907,  Civ.  cass.,  22  mars  1909,  Civ.  rej.,  27avril  1909.6irey, 
1909.1.177. 

3.  Voy.  notamment :  E.  Cravegrin,  notes  au  Sirey,  1905. 1.  17  et 


PR£SOIfPTIOI«S  DE  DROIT.  333 

admise^en  vertu  mime  da  texte,&rencoatredes  pr^somp- 
tions  d'interposition,  dont  il  s  a^^it.  -Mais,  outre  que  cette 
preuve  contraire  sera,  en  fail,  fort  difficile  k  fournir  pour 
entratner  la  conviction  des  juges,  il  faut  observer,  d*un 
point  de  vue  thiorique,  que  telle  qu*eUe  a  6t6  formulae, 
la  solution  de  la  Cour  suprfime  f&t  rest6e  exactement  la 
m£me  en  face  de  pr^somptions  irrifragables  ^  On  a  cru 
cependant  la  pouvoir  expliquor,  en  rattacbant  les  pr^somp- 
lions  de  droit  a  1&  pi^c6dure  et  en  rappclant  que,  dans 
Topinion  k  peu  pris  unanimement  admise,  leslois  de  pro- 
cedure jouissent  normalement  de  la  retroactivity  *.  11  faut 
convenir  que  pareille  explication  serait  bien  miserable  et 
qu*elle-in6connattrait,  dans  Tinstitution  mfime  de  la  pr6- 
somption  de   droit,  le  caractire  de  fond,  qii*6tabli6sent 
ostensiblement  les  consequences  effectives  de  la  question 
soulev6e.  —  Cette  question,  k  vrai  dire,  se  ram^ne  k  des 
elements  assez  simples,  si  on  la  soumet  k  Tanalyse, 
qu'exige  toutc  appreciation  sur  la  retroactivite  des  lois.  II 
ne  paratt  pas  douteux,  que  Tetablissement  d'une  presomp- 
tion  de  droit,  de  natjire -a  modifier  Tassiette  normale  des 
situations  juridiqued,  doive,  en  principe,  comme  ioute  rigle 
de  droit  nouvellement  introduite,  respecter  les  droits 
anterieucement  acquis ',  el  comporte,  par  suite,  une  inter- 


19oi?i.  177. —  Comp.  notes  (20-43)  en  D.  P.,  1904.   2.  58  et  notes 
{1-4)  ea  D.  P.,  1904.  1.117. 

1.  Cela  resulte  des  motifs  des  arrets  indiques  ci-dessus,  p.  332, 
note  2  (d«  235). 

2.  Telle  est,  da  moins,  l*optnion  emise,  en  passant,  par  A.  Colin 
et  H4  CAprrANT,  Coun  eUmentaire  de  droit  civil  frangais,  i^*  ed.,  t.  I, 
Paris,  1914,  p.  55  (Cette  explication  risquie  se  trouve  tort  att^nu^e 
daos  Ira  2«  et  3«  ^ditioVis,  Paris,  1919  et  1921,  t.  I,  p.  56):  —  M.  Pla- 
NioL,  TraiU  EUmentaire  de  droit  civil,  6«  #d.,  t.  I,  Paris,  1911,  p.  79 
'o»  S51),  afnrme,  sans  plus  ample  azpiicatioo,  que  :  <•  las  lois 
€(ablissanl dts priwmptiont  Ugale$  poss^dent  ^galement  [c*est-&-dire 
(oiniila  ^a  toil  interprStatlires]  ^n#  r^troaetiviM  qui  leui*  est  natu- 
relle«  t  (Id.,  dans  8*  4d.,  19t0,  p.  93.) 

9.  Par  t|uelque  formule  que  Ton  veuille  traduire  Varticle  2  dtt 
Coda  civil. 
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pr^talioti  coatraire  k  sa  retroactivity  ^  Mais,  d'autrepart, 
puisqu'il  est  admis  et  tenu  pour  incontestable,  en  Prance, 
que  le  Ugislateur  puisse  6dicter  des  lois  r6troactives,'on  est 
conduit  a  dire  que,  formulant  une  nouvelle  pr^somption 
de  droit,  la  loi  ^crite  peut  lui  attribuer  effet  dans  le  passi. 
Reste  k  savoir  si  le  Ugislateur  del90l  avaiteu,  ence  sens, 
une  volenti  assez  nette  pour  s'iinposer,  telle  quelle,  &  Tiu- 
terprSte.  La  Gour  supreme  paralt  Tavoir  pens6.  De  ce  chef, 
il  est  perniis  de  conserver  les  doutes  les  plus  s6rieux  sur  le 
mdrilc  de  sa  decision*.  Car,  s'agissant  ici  d'une^ solution, 
tout  d  fait  anormale,qui  contrarie  les  id^es  les  piusplansi- 
bles  et  les  principesjes  plus  certains,  la  volont^  implicite 
—  d'ailleurs  bien  difficile  &  connaltre  —  du  Ugislateur  ne 
pouvait  suffire  k  la  constituer  valableml^nt  aux  yeox  de 
rinlerpr^te.  ^n  pareil  cas,  la  volont^  du  ligislateur  ne 
peut  compter  que  si  elles*expriinenettement.  Et,  puisquil 
a  les  moyens  de  lexprimer,  dont  il  sait  user  qnand  il  lui 
plait',  il  faut  dire  que  son  silence  ne  peut  signifier,. aiii 
yeux  de  Tinterprite,  qu*un  refus  ou  une  indecision,  dont 
le  r6sultat  n^cessaire  est  le  maintien  da  droit  common, 
done,  ici,  la  non-r6troactiviti.  < 

II 

236.  —  Pour  saisir  et  p6n£trer  k  fond  le  jeu  des  pr6- 
somptions,  envisag^es  du  point  de  vue  propre  de  la  tech- 
nique jiiridique,  nous  nous  sonimes  arrdt6  a  la  notion, 
spicifique  el  origiriaire,  de  la  pr<^,somption  de  droit,  telle 


1.  AuBRY  el  Rau,  CouTi  de  droit  civil  ftangais,.  5«  ^d.,  t.  I,  Paris, 
i897,  p.  128  (§  80). 

2.  Du  moins,  en  presence  du  champ  d'application  qu'elie  lui  a 
donn^.  —  Voy.,  en  faveur  d*une  application,  plus  judicieusement 
li*estreinle  :  E.  Chavsgrin,  note  au  Sirey,  1905.  1.  17. 

3.  Par  exemple  dans  Tarticle  3de  la  loi  du  13  avril  1908,  modiflanl 
le  §  3  de  Tarlicle  9  de  la  loi  du  9  d^cembre  1905,  sur  la  s^paratioa 
desEgtises  et  de  TEtat;  al.  5  :  u  Outre  les  dispositions  iuierpr^ta- 
tives  ci-dessus...  » 
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que  noDS  Tayionspu  fixer,  se  digageant  de  la  th6orieg^nA- 
rale  de  la  preave  et  .reprisentant,  —  une  fois  posies  les 
bases  de  la  .situation  de  fait  ^  itablir  en  vue  de  I'appliea- 
tion  du  droit,  —  le  moyen  d'aliiger  la  preuve,  qui  devrait 
6tre  directement  et  precisiment  fournie,  en  reportant 
ceile-ci  sur  des  aliments,  mieux  connos,  plus  aisis  du 
rooms  k  dimontrer,  teous  a  priori  pour  procurant  une 
induction  suffisante  des  faits  seuls  dicisifs,  sauf  la  possi- 
bility de  ditruire  cette  induction  par  une  preuve  contraire, 
po8sii>ilit£  qui  peut  mfime  6tre  restreinte,  voire  posilive- 
ment  teartie  pour  des  raisbns  majeures  *. 

Cette  itude  «  spicifique  »  de  la  prisomption  de  droit 
ilant  acquise,  nous  devons  maintenant,  si  nous  voulons 
embrasser  le  « moyen -lui-mdme  dans  toute  son  ampleur^ 
revenir,  en  quelques  mots,<  k  la  notion  plus  large,  dont 
nous  itions  parti  *,  et  nous  demander  dans  quelle  mesure 
les  considerations,  qui  viennent  d*6tre  pr6sent6es,  s'adap- 
tent,  pour  ses  applications  principales,  k  la  prisomption 
de  droit  entendue,  au  sens  le  plus  g<6n6ral,  comme  proc£d6 
intelle^tuel  tendant  k  tenir  pour  certain  ce  qui  est  dou- 
lenx,  pour  av6r6  ce  qui  eat  tout  au  plus  probable,  en  vue 
d*nn  risultat  jpridique  quelconque. 

Or,  il  convieAt  d*observer,  tout  d  abord,  que,  dans  le 
domaine  m6me  de  la  preuve,  cette  notion,  iiargie  et  pres- 
que  Jbanale,  de  la  pr6somption  dc  droit,  intervient,  k  c6t6 
et  en  deboi*s  de  la  notion  stricte  et  sp6cifique  seule  const- 
d6r6e  plus  haut,  pour  aider  k  la  demonstration  des  fails 
suscitani  un  litige  juridique. 

Ainsi,  elle  joue  un  r6le  considerable,  daus  la  solution 
du  probleme  prialable  de  la  charge  de  la  preuve.  Quand 
il  s'agit  de  reconnaitre,  quelle  est  la  situation  normale, 
contre  laquelle  devra  faire  positivement  preuve,  celui  qui 
pretend  que.  les  faits  y  ont  deroge  k  son  profit",  on  use 


i.  Voy.  ci-dessus,  notan^iinent  n*  282,  p.  277-286. 

2.  Voy .  ci-dessiis,  p.  264-267  (n«  280). 

3.  Gi-deastts,  p«  274-276  (a*  281). 
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largement  et  n^cessaireinenty  —  faute  le  plus  souveot 
d*6l6ineDts  de  certitude,  —  des  probabilit6s  ou  vraisem- 
blances,  qui  seules  permettent  les  presuppositions  dent  on 
a  besoiu^  Bien  qu'il  ii*y  ait  pas  la  des  prisomptions  (k 
droit  proprement  dites,  on  n'aper^oit  aucune  objection  i 
leur  appliqiier  les  regies  essentielles  posies  f elativement  i 
celles-ci '.  —  On  ajoutera  seulement,  d'une  part,  que  per- 
Sonne  ne  mettrait  en  doute,  k  leur  sujet,  la  ligitimit^  des 
solutions  admises  sans  texte  formelet  par  voie  de  simple 
interpretation ',  s*agissant  de  d6velopper  un  principe  de 
raison,  dont  la  loi  n'ofireAque  la  formule  genirale  (voy. 
notamment  art.  1315  C.  civ.  frang.),  d*autre  part,  que,  par 
leur  objet  m6me,  qui  n*est  que  de  preparer  le  probUme 
de  la  preiiye,  ces  presuppositions  <fomportent,  toujours  et 
necessairenient,  la  preuve  co&traire,  par  suite  qu'elles  ne 
peuvent  jamais  aboutir  au  risultat  d*une  presomption 
juris  el  de  jure  *. 

D'un  autre  c6te,  —  et  suppose  fizee  la  position  proba- 
toire  des  parties  dans  le  debat,  —  il  advient  parfois,  que 
certains  elements  de  fait,  evidents  pat  eux-memes  et  qui 
n'exigent,  comme  tels,  aucune  preuye  proprement  dite ', 
operent,  de  droit,  un  renversenient  des  situations,  abou- 
tissant  k  une  dispense  de  preuve  pour  celui  qui  en  efit  tik 
naturellement  cbarge  *.  C'est  le  resultat  d*une  induction, 
tiree  par  le  droit  des  faits  dont  il  s'agit.  Et  cette  induction 
ressemble,  k  s*y  -meprendre,  k  celle  qui  sort  de  base  aux 
presomptions  de  droit  strict emeht  entendues  ''^  Xa  seule 


i.  Voy.  p.  275,  texte  et  notes  3-4  (n«  231). 

2.  Notamment,  n«*  334-335,  p.  296-334.  —  Adde  :  p.  279-283 
(n^"  283). 

3.  Comp.  n®  235,  p.  314-334. 

4.  Comp.  no  234,  p.  296-313. 

5.  Toy.  oi-^^essus,  p.  273,  texte  et  notes  2-3,  p.  874,  lexle  vt  note  1 
(n«  231).  •  ^ 

6.  Comp.  F.  tiKQtiMtthGEli  Pandekten,  t.  I,  Leipatg»  18ftS,  p.  697* 
<M  (i  195,  in  liM). 

7.  G<vnp.  cl-d6S8ttf ,  p.  268,  texte  et  note  4  (n*  230). 
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diSireace  consiste  en  ce  que,  dans  le  eas  actuellemieQl 
pr^Fu,  rinduction  se  fait  d'elle-mdme,  par  l-iviileace  des 
f&its  qui  la  justifient  et  qui  n'ont  pas  k  6tre  d6inoQtr68y 
comme  pour  la  vraie  prisomption  de  droit'.  —  Partant 
de  li,  on  a  pu  dire,  qu'il  y  avait  plut^t  ici  v6rit6  provisoi- 
remeDt  adniise  *,  que  pr6somption  proprement  dite*  Mais, 
si  Ton  observe  que,  dans  celle-ci,  le  doute,  sur  les  Mo- 
ments de  fait  qui  la  conditionnent,  est  essentiellement 
contingent  et  varie  de  la  plus  grande  incertitude  k  la 
quasi-ividence,  o^  sera  pDrti  k  croire  que  la  distinction 
ne  repose  que  sur  une  subtilit6;  et  plusieurs  en  ont  cri^ 
tiqui  le  bien-fond6^  —  Qubi  qu'il  en  soit  de  ce  d^bat 
fbferique,  11  ne  parait  pas  contestable,  au  point  de  vue 
pratique,  que  cespr^tendues  v6rit6s.provisoires,  participant 
de  ia  nature  intrinsique  des  pr6soinp1ions  de  droit,  soient 
soumises  aux  mfimes  principes,  ndtamment  quant  k  la 
determination  de  leurs  conditions^  ou  la  precision  de 
leurseffets'. 
Bnfin,  on  pourrait  encore  mettre  k  part  de'la  pr^somp- 


4.  Yoy,  ci-dessus,  p.  277-286  (n»  232). 

2.  «  Jnferimswahrheiten  »,  a  dit  J.  Ungbr,  Syitemdesdsterreichisehen 
aUqemeinen  Privatrechts,  i  A.,  t.  II,  Leipzig,  1876,  §  130,  texte  et 
notes  49-51  a,  p.  598-600,  qui  en  offre,  entre  autres  exemplea  : 
a)  d'apr^s  le  Cbde  ciyil  autrichien  :  les  pr^tendues  pr^somplions,  en 
verta  desquellesun enfantnaitvivant  (§ 23 C.  civ.  autr.),  le  Mergengabe 
profoisa  et^  livr^  dans  les  trois  premi^i*es  ann^es  du  manage  (§  1232 
t6td.),  Ie9  choses  remises  k  litre  d'usufruit  ou  de  louage  <^taient  de 
quality  moyenne  (§§  r>18  et  MiO ibid.))  ^)  d'apres les  textes  remains : 
les  r^les  fixant  ie  pr6d6c^s  d*un  des  commorientes  (Dig.  XXXIV^  5,De 
relm  dybiU,  fr.  9,  §§  1 , 3,  4,  fr.  16,  pr.,  fr.  22 ;  XXIII,  4,  De  pactis  dota- 
tibm,  fr.  26,  pr.),  ou  Xn  •orxsumtio  Muciana  (Dig.  XXIV,  1,  Dedonatio- 
niSnu  inter  virum  et  uxorem,  fr.  51 ;  Cod.  V,  16  eod.  tit.,  C.  6). 

3.  Voy.  nolamment:  H.Burckhard,  Die  civHistischen  Prdsumtionen, 
Weimar,  1866,  p.  332-335  (§  82).  —  J.-W.  llpoKMANN,  Die  Vermuthung 
nach  dem  Recht  des  deutschen  Retches,  Jena,  1904,  p.  282,  texte  et 
note  1  (§  <44).  —  Comp.  B.  Winosgheio,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts, 
9  A.,  Th.'KiPP,  t.  1,  Frankfurt  a.  M.,  1906,  §  183,  note  11,  al.  2, 
p.  679. 

4.  Voy.  ci-des8us,  p.  279-281  (n«  232)  et  n^  235,  p.  314-334. 

5.  Voy.,  n«  284,  p.  296-313. 

OswY.  —  T.  III.  22 
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tion  de  droit,  proprement  dite,  qui  supposerait  une  induc- 
tion ^man^e  directement  de  Tautorit^  cr^atrice  du  Droii 
(loi  &u  sens  large),  les  cas,  ou  le  ligislaleur  se  borne  i 
consacrer  une  induction  tiree  des  faits,  en  raison  de  leur 
vraisemblance,  par  les  int^ress^s  eux-mftines  :  commesi, 
par  une  decision  de  droit  g^n^rale,  on  declare  lib^rafoires 
les  paiements  faits  k  un  employ^,  dans  certaines  condi- 
tions  permeitant  de  l6  (onir  pour  fond£  de  pouvoirs  de  son 
patron  qui  se  trouve  ^tre  cr6ancier  \  —  A  la  m^me  concep- 
tion se  rattacherait  le  pouvoir  manager  de  la  femme  marine, 
lui  permeitant  d'engager  son  mari,  si,  du  moina,  on  le  fonde 
sur  le  mandat  suppose  de  celui-ci.  Nous  avons  vu,  pour 
notre  part,  dans  '^cette  derniire  situatioix,  une  veritable 
pr6so.mption  de  droit  *. ' —  Et  cettc  niaoi^re  de  voir  nous 
paratt  s'iniposer  pour  tous  les  cas  analogues.  Pen  importe, 
en  effet^  que  le  legislateur  realise  directement  rinduction, 
qui  fondc  sa  decision,  ou  qu'il  s'assimilesimpiement,  en  la 
tenant  pour  acceptable,  Tinductjond'abord  n^edans  Tesprit 
des  int6ress6s.  D^uoe  fa<;onconimede  Tautre,  il  admct  vraie 
une  circonstance  de  fait  incertaine  (pouvoir^ conf6r6  par  le 
maitre),  qui  r6sulte  dautres  faits  plus  ais6s  &  ^tablir  (con- 
ditions des  actes  juridiquesaecomplispar  le  repr^sentant); 
nou^  avons  ici  tous  les  ^16ments  de  la  vraie  pr^somption 
de  droit.  Et  il  convient  d'en  applfquer  toutes  les  regies. 

Au  total,  tant  que  Totx  re^te  sur  le  terrain  de  la  preuve 
juridique,  il  semble  que,  si  6largie  qu'elle  puisse  6tre,  la 
notion  de  la  pr^somplion  de  droit  demeure  homogfene  en 
sa  nalure  profonde  et  qu*elle  comporte  une  adaptation 
adequate  des  pr6ceptcs,  que  nous  avail  r6v6l6s  sa  concep- 
ption  la  plus  pure  et  la  plus  precise.  —  II  convient  seule- 
ment  d*ajouter  que,  pour  r^aliser  sa  technique  propre, 


1.  Comp.  J.  U.vGER,  System  des  osterreickisehen  allgemeinen  Privat- 
rechts,  4  A.,  t.  II,  Leipzig,  iSiO,  §  ISO,  in  fine,  lexle  et  note  53, 
p.  600-601. 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  293,  lexle  et  note  2  (a<>  288)  et  p.  325,  texte 
et  no^s  1-3  (a®  235),  avec  renvois. 
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cette  notion  de  la  pr6somption  de  droit  doit  restcr  s6paip6e 
de  la  notion  distiDcte  des  modes  de  preuve,  ce  qui  conduit 
a  en  exclure,  comme*  const! tuant  de  vraies  preuves  sui 
generis,  Taveu  et  le  serment,  que  rarlicle  1350-4*  du  Code 
NapoUon  a  fait  inconsid^r^ment  figurer  au  nambre  des 
prisomptions  legates  *. 

287.  —  Mais  la  notion  de  la  presomption  de  droit,  bien 
qu*elle  ait  son  origine  et  qu*elle  trouye  sa  justification 
profonde  dans  lea  exigences  pratiques  de  la  preuve  con^ 
crdte,  d^borde  aisSment  ce  terrain  itroit^  pour  p^nitrer 
dans  la  constitution  fonci^re  du  Droit.  On  se  Fexplique  sans 
grande  peine.  En  eUet,  le  l^gislateur,  ou  tout  autre  organa 
de  la  creation  du  droit  positif,  porte  ses  regies  (regies  do 
droit),  en  vue  de  situations  de  fait,  que,  par  la  foi*ce  des 
choses,  ii  doit  envisager  comme  g^n^rales  et  quelque  pen 
abstraites.  Sous  cette  forme  m^me,  les  faits,  dont  il  faut 
appr6cier,  tant  la  consistance  proprc  que  la  valeur  6cono; 
miqne  ou  morale,  n*apparaissent  pas  toujours  —  bien  s'en 
faut  —  dans  la  certitude  de  Tevidence.  Us  pr^sentent  sou- 
vent  des  obscuril^s,  des  contradictions,  des  troubles.  En 
vae  d'arriver  h  la  rigueur  et  k  la  precision,  que  requiirent 
les. regies  juridiques,  il  est  n^cessaire  —  faisant,  pour  ainsi 
dire,  un  r^glement  de  preuve  k  forfait  —  de  trancher  ces 
caosps  infinies  de  doute,  de  fixer  les  situations  indicises, 
bref,  en  s*appuyant  principalement  sur  les  probabilit^s 
et  les  yraisemb lances,  de  ienir  pour  certain  ce  qui  est 
iquivpque,  pour  av6r6  ce  qui  est  tout  au  plus  plausible* 
Or,  c'est  \k  Tessence  m^me  de  la  presomption,  au  sens 
largpe  et  banal  du  mot  *.  Et,  des  lors,  il  n'est  pas  ilonnant 


1.  C*€St  Tavls,  a  peu  pr^sunanime,  des  ioterpr^tes.  —  Voy.  notam- 
meot  rG.  BAbDRY-LACANTiNRfiiE  et  L.  Bardk,  Des  obligations,  3*  ^d., 
I.  IV,  Paris,  n«  2656, 1,  p.  34i,  texte  el  note  3,  avee  les  r^f^rences: 
—  Comp.  ct-dessus,  p.  288,  note  2  (n«  283).  —  i4rfdc  ;  P.  <5«pfrov:, 
Sssai  sur  les  presomptiom  Ugala  en  matiire  civile,  thise  de  doct. 
Droit  frangais,  Paris,  1890./«.9/,  n°  47,  p.  73-76. 

2.  Voy.  ci-dcssu8,  p.  205,  texte  et  note  i  (n«  280).' 
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qu'on  la  puisse  d^ouvrir  sous  le  plus  grand  nombre  des 
regies  du  Droit'. 

Elle  s'y  pr^senie  assur^ment  k  litre  de  procidi  tecbDtqiie, 
produit  d'un  artifice  de  Tesprit  s'inginiant  k  dominer  la 
vi^  \  En  mfime  temps,  elle  pent  Hre  rapprochie  de  la  pri- 
somption  de  droit  propremeat  dite,  simplifiant  ou  all^eanl 
la  preuve  concrete  k  foarnir'  dans  un  lilige  *,  dont  elle 
emprunte  la  structure  g^uirale  ^  Mais  elle  ne  saarait  se 
confondre  avec  celle-ci.  Et  elle  en  reste  profondiment 
disiincte,  d*une  part,  en  ce  que  ses  conditions  conserveni 
ordinairement  un  caract^re  plus  gin^ral  et  plus  abstrait, 
d*autre  part,  et  surtout  (c*est  ici  le  trait  distinctif  essential), 
en  ce  qu'elle  ne  permet  ni6me  [>as  de  poser  la  question  de 
preuve  contraire  *,  pareille  question  se  trouvant  exclue 
a  priori  par  Tinjonction  legale,  dont  la  prisomption  n  est 
ici  que  le  motif,  bienloin  d'en  constituer  le  contenu,  voire 
m6me  la  presupposition  necessaire.  On  pent  ajouter  encore 
que/  si  Ton  refuse  aux  divers  ivi*(^anes  coop6rant  &  la  crte- 
tion  du  droit  positif,  en  dehors  de  la  loi  £crite,  le  pouvoir 
de  constituer  des  pr^somptionsde  droit  proprement  dites  *, 
bn  ne  saurait,  —  k  moins  d'en  paralyser  compUtement 
Taction,  — leur  d6nier  rusagedccespr^somptions  banales, 


i.  Exeniples,  ci-dessus,  p.  265-266  {n^  280).  -r-  Uuelquefois, 
d'ailleurs,  il  n*y  a  pr^somption  qu*en  apparence  et  d'apr^s  la  formule 
d'uQ  texte.  Ainsi,  dans  les  articles  632-633  du  Code  de'eomraerce; 
voy.,  k  ce  sujet :  Gh.  Lyon-Cabn  et  I^.  Renault,  Traite  de  droit  com" 
merciaU  1. 1, 4«  6d.,  Paris,  1906,  n^  105  6i«,  p.  115.  —  Comp.  Tart.  638, 
al.  2  C.  comm.,  qui,  iui,  exprime  uue  veritable  pivsomplion  de  droit : 
Ch.  Lyon-Caen  et  L.  Henault,  ibid,,  n««  173-174,  p.  188-190. 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  176-177  (n**  214,  initio)  et  toute  la  suite  da 
clyipilre  sixiferae  (XX),  no*  214-227,  p.  175-257.. 

3.  Voy.  plus  haut,  n<»  232,  p.  277-286. 

4;  Cette  nature,  quelque  peu  ambigue,  de  la  pr^somption  de  droit, 
a  ^t6  pressentie  par  W.  B^limi,  Philotophie  du  droit,  4*  6d.,  Paris, 
1881,  t.  II,  p.  611-613  et  p.  67S-682. 

6.  Voy.  ci-des8us»  p.?82-283  etp.  285-286  (q<»  282);  puis,  n<»  284, 
p.  S96-313. 

6.  Voy.  ci-de98U8,  p.  314-315  (a*  888)  et  (out  ie  n«  285,  p.  314-314. 
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sans  lesquelles  ne  se  peuvent  viritablement  concevoir. 
aucune  formation  ni  aucun  d^veloppement  de  regies  de 
droit*. 

II  est  ividemment  impossible  d'^num^per^  m6me  par 
aper^u,  les  plus  notables  de  ces  prisomptions,  impropre- 
ment  dites,  qui  remplissent  et  animent  toute  notre  orga- 
nisation juridique.  Je  voudrais  seulement  signaler  deux 
id^esgin^ralesS  qui  me  paraltraient  permettre  d'en  grouper 
un  grand  nombre,  et  qui  nous  montrcront,  en  m6me  temps, 
comment  la  question  de  la  preuve  conlraire,  si  nettement 
pos6e  pour  les  pr6somptions  de  droit  proprement  dites  %. 
disparatt  ou  se  denature,  quand  il  s*agit  de  nos  pr^somp- 
tions  banales,  m6me  appliqu6es  au  droit.  Lk  reside,  au 
fond,  Timportance  capitale  de  leur  diagnostic  ^, 

D*une  part,  la  notion  g^n6rale  de  pr6somption  joue  un 
r6le  considerable  dans  les  nombreuses  regies  juridiques 
formant  ce  qu'on  peut  appeler  le  «  droit  dispositif  *l^  11 


1.  Comp.  P.  Gefproy,  Essai  mr  le$  pr^somptions  Ugales  en  matUre 
civile,  th^se  de  doct.  Droit  tran^ais,  Pans,  1890-/^9/,  p*  9  [n^  t).  — 
Sur  ia  pr^somptioo  de  conformiU  au  droit  objectif,  qui  s*aitache  aux 
actes  de  i'autorit^,  voy.  Fr.  Qbny  (sur  L.  Duguit),  dans  Revne  critique 
de  legislation  et  de  jurisprudence,  1901,  t.  XXX,  p.  508. 

2.  Bien  que  les  id^es,  qui  vont  suivre  (p.  341-356  [no*  237-288]), 
se  rattachent  a  la  distinction  g<^n6rale  des  dispositions  I^g^les,  en 
lois  imperatives  ou  d'ordre. public  et  lois  interpr^tatives  ou  d'ordre 
priv6,  je  n*en tends  pas  <atti*ibuer  a  cette  division  un  caract^re  de 
plenitude  exhaustive,  par  rapport  a  I'ensemble  du  droit  positif.  — 
Gomp.,  &  cet  ^gard,  E.  Gounot,  Lc  principe\de  Vaulonomie  de  la 
volants sn  droit privi,  th^se  de  doct.  Droit,  Dijon,  191i-/9/^,  p.  88-98. 

3.  Voy.  p.  281-282,  p.  283-286  (n«  232).  —  Adde  :  n«»  234,  p.  296- 
3!3. 

4.  Voy.  ci-dessus,  p.  340-341  (n**  237)  et  ci-apr^s,  p.  343-344 
(n«  287),  p.  346-351  (n^  238). 

5.  Comp.  J.  UiNCea,  System  des  osterreichiscfien  allgemeinen  Privat- 
rechts,  4  A.,  t.  II,  Leipzig,  1876,  §  130,  III,  1-2,  p.  596-598.  Comp. 
ibid.,  t.  I,  §  9,  I,  initio,  p.  53-54.  —  R.  Lbonhard,  Der  Irrthum  bet 
niciUigen  Vcrtrngen  naeh  rdmiscf^en  Rechte,  t.  I,  Berlin,  1882,  p.  209- 
213  (§  it).  —  Voy.  aussi  :  F.  Regelsbbrc;er,  Pandekten,  t.  I,  Leipzig, 
1893,  §  82 :  EBf»aclitigendes,  ergiinzendes,  zwingendes  Hecht,  p.  128- 
131.-8.  WiNasGHKiD,  Lehrbuch  des  Pandekfenrechts,  §  80,  t.  I,  9  A., 


342     ,  F.LAB0RATl6i«  TEGHNIQUB'DU  DROIT  POSITIP. 

Skagit  de  ce  vaste  domaine  du  Droit,  qui,  par  sa  natare, 
laisse  une  place  pr£pond6ranie  &  rautonomie  dela  voionti. 
Etant  donn^  que  les  int^rSts  en  presence  sont  purement 
priv^s  et  qu  aucune  consideration  d*ordre  sup^rieur  nest 
en  jeu,  le  l^gislateur  (ou  tout  autre  organe  cr^ateur  de 
droit  positif)  part  de  cettc  id^e,  que  les  int^resseg  sont  plus 
aptes,  que  qui  que  ce  soit,  k  etablir  entre  eux  la  regie 
m£me  de  leurs  droits.  Tttutefois,  comniie  its  peiivent  avoir 
'&t(i  dans  rimpossibilite  ou  simplemcnt  avoir  n^gligi  de  le 
faire,  comme  il  faut  pourtant  que  letirs  int^rSts  en  conflit 
soient  juridiquement  r%l6s,  la  loi,  en  conformity  de  sa 
mission  supreme,  iutervient  pour  supplier  le  r^gleoient 
volontaire  d^faillantl;  elle  dispose,  par  ses  pr6ceptes,  aux 
lieu  et  place  des  particuliers  eux-m6mes.  —  Ainsi,  sc  pr6- 
sentent  la  plupart  des  regies  I6gales  determinant  lecontena 
des  contrats  ou  du  testament,  dans  la  mesure  de  la  liberty 
laissde  k  ces  actes  juridiques.  A  la  m^me  id^e  se  psuvent 
rattacher  le  sysi^me  16gal  du  regime  matrimonial  de  droit 
Commun,  voire  m^nie  celui  des  successions  ab  inteslai,  en 
tant,  du  moins,  qu'il  ne  ferait  que  suppleer  le  d6faut  dc 
testament.  Et,  Ton  peut  ajouter  (]ue,  mftme  dans  les  text^s, 
qui  diterminent  le  r6gime  de  la  propri6t6,  de  ses  demem- 
byements  et  limitations,  voire,  quoique  plus  cxceptionnel- 
lement,  parmi  ceux,  qui  fixent  le  statut  de  la  famille,  il  en 
est  qui  pr6sentent  le  m^me  caractere,. 

Or,  en  portant  semblables  dispositions,  le  legislateur, 
suivant  le  principe  qui  le  dirige,  est  naturellenent  incite 
i  s'inspirer  de  la  volont6  probable  de  ceux  dont,  a  leur 
difaut,  il  r^gle  Juridiquement  les  int^r^ts.  Ici,  apparait  la 


Th.  Kifr,  Fr&Dkfuft  a.  H.,  1906,  p.  125-128.  —  H.  Dsrnburg,  Die 
aUgifMimn  i^hren  dit  bUrgerlichen  hechts  des  deutsehen  Bfiehi 
und  PrtUislfm,  S  A.,  I.  I,  Halle  a.  S.,  §  19, 11,  p.  56-58.  —  Acbry  el 
Rau,  Cour$  di  droit  civil  fran^ais,  §  34,  t.  1»,  1897,  p.  174-175.  — 
E.  GoufvoT,  Le  prin$ipe  diA*autono7nie  de  la  volonU  en  droit  privi, 
th«M  de  doci.  Droit,  Dqon,  1911-/9/2,  chap.  II,  p.  85-118  et 
chap.  m»  ltd.  Ill,  S  I,  A.,  s  p.  180-192. 
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notion  g£n6rale  de  pr6sompiion ;  et  ron  dit  volonliers  que 

la  loi  presume,  ea  tel  ou  tel  sens,  la  volont^  probable  des 

int^ressis  ^  —  S  agit-il  bien  vraiment  d'une  pr^somptton, 

qo*oQ  puisse  assimiler  &  la  pr^somption  de  droit  propre- 

menl  dite,  all6geaDt  la  preuve,  telle  que    Timposerait 

Tapplication  stricte  des  regies*?  A  priori,  on  en  pent 

douter.  Car  ce  n  est  pas  tant  le  mode  de  preuve,  lui  m6me, 

qui  est  suppled  ici  par  la  loi,  que  plut6t  le  fai4  k  prouver, 

et  pourtant  seul  d^cisif,  savoir  la  volont^,  de  tel  ou  (el 

r6sultat  juridique,  qui  a  positivement  manqu6.  —  Aussi 

bien,  n  admettrons-nous  pas,  pour  ^carter  la  disposition  de 

la  loi,  une  preuve  contraire  quelconque,  qui  pilt  renverser 

la  pr^tendue  pr^somption  de  volonte  dont  elle  s^^taie,  mais 

seulement  ufte  volonte  reellement  existante  et  r^guli^re- 

meoLmanifestie,  voire  revalue  des  formes,  que  la  loi  exige- 

rait  pour  la  reconnaitre,  par  exemple,  dans  les  cas  du 

oonirat  de  ma^iagc'  ou  du  testament.  On  ne  saurait  se 

cpntenter  ici  d^iodices,  mSme  tcnclant  k  fair^  6chec  aux 

r6sultats  deHnduction  legale.  —  C'est  qu'en  effet  la  pro- 

tendue  pr6somption  de  *.oloa(c,  si  elle  conlribue  k  expli- 

quer  la  dicisiou  de  la  loi,  n  en  consti(uepas  la  raijson  d'etre 

fondanientale,  ni  ni^me  Ic  coutenu  proprement  dit.  C'est 

bien  d'autorit6^  et  par  decision  propre,  que  le  Ugislateur 

edicte  ces  regies  dispoiitivea ;   ot,  s'il  s'lospire,  pour  les 

arrdter,  de  la  volonte  probable  des  intiress^s,  il  pe  s'agit 


1.  PoTHiiR,  Traill  des  obligations,  if  844,  raltachail  aux  pr6somp- 
tioDS  de  droit  le  regime  de  commUQaut^,  attribue  par  lesCoulumes 
aux  epoux  marids  sans  contrat  de  mariage. 

2.  Comp.  plus  haut,  p.  278-281  (u<'  232). 

3.  AinsI  s*explique  la  solution,  &  peu  pr^^  unanimement  admise, 
suivant  laquelle,  en  cas  de  nuflit^,  rndm^  pqur  une  cause  6trang^re 
a  (a  Tolont6  des  parties,  d'un  contrat  de  mariage,  les  i^poux  teront 
mariessuus  le  tvgimedelacommunaule  legale.  —  Voy.  notaroment: 
G.  Baudat-Lacantinbrii,  J.  Lk  Courtois  et  F.  Surville,  Du  contrat  <U 
mariage^  n**  204-205,  3«  <(d.,  IParin,  1906,  1. 1,  p.  214-218,  avec  les 
reDvoi9  de  la  note  2  de  la  p.  218.  —  Comp.  6.  Gounot,  op.  cit,,  p.  108, 
tezte  et  note  3« 
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pas  d*une  volont£  concrete  consid^rie  dans  la  penonne 
individuelle  de  ceux-ci,  mais  plut6t  d'une  voloiiti6  abslraite, 
6valuaat  ea  bon  sens  les  int6r^ts  fen  jeu  et  mesurie  sor 
Fopinion  commune  du  publiq  en  g6n6raP. 

Et  cela  est  vrai,  non  seulement  des  regies  Ugales,  qui 
itablissent  un  regime  juridique,  de  cet  ordre,  pour  le  cas 
ou  les  int^ress^s  n*ont  pas  exprim^  une  volont6  contraire,'        I 
mais  aussi  bien  de  celles  qui  statuent  pour  le  cas  d'incer- 
titude  sur  I'existence  bu  le  contenu  de  pareille  volenti  ^ 
En  qualifiant  ces  derniires  d'interpr6tatives,  on  a  pr^- 
tendu  y  voir  une  oal^orie  distincte,  qui  ouvrit  une  place, 
plus  nettement  marqu6e,  k  Tid^e  de  pr^somption  (pr6- 
somption  de  volont6).  En  r^aliti,  pourtant,  et  du  moins 
dans  la  plupart  des  cas  *,  il  paratt  certain  que,  soil  qu'il 
d^couvre-  une  lacune  veritable  dans  la  v6Iont6  des  parties, 
soit  que  celle-ei  r6vMe  un  simple  trouble  qui  Tait  emp^ 
ch6e  de  se  pr6ciser,  le  I6gislateur  suppl6e  k  cette  volonti 
d^faillante  suivant  des  vues  d  mt6r6t  g6n6ral  et  de  bien 
commun,  de  telle  sorte  que  sa  disposition  ne  puisse  Atre 
tenue  en  6chec  que  par  une  declaration  assez  nette  poar 
y  substituer  clairement  le  vouloir  des  itit£ress6s  ^.  —  Si, 


4'.  Comp.  E.  GouNOT,  op.  cU.,  p.  106-107,  p.  109,  p.  18d-lS7r  — Voy. 
aussi  :  G.  Dbrbuz,  l)e  Vinterpr^tation  des  aetesjuridiquesprivis,^^^ 
de  doct.  Droit,  Paris,  190^^1905,  passim;  et  suttout :  E.  Danz,  Bin- 
fHhrung  in  die  Rechtsprechungy  Jena,  G.  Fischer,  1912,  §  16,  p.  49-56. 

2.  Sur  cette  distinction,  que  ie  Code  civil  allemand  de  1S96  a  pr^- 
tendu  traduire  dans  ses  textes  par  la  difference  des  formules 
employees,  voy.  notamment :  R.  Stammlbr,  Das  Reeht  der  Schuld- 
verh&Unisse  in  seinen  allgemeinen  Lehren,  Berlin,  1897 ;  Dritter  Absch- 
nitt.  Auslegungsvorschrifte  und  erganzende  Rechtss&tze,  §§  14rM, 
p.  55-83. 

3.  Peut-dtre  pourrait-on  mettre  k  part  les  cas,  o^  la  loi,  pr^voyant 
une  clause  d^termin^e,  lui  assignerait  un  sens  precis,  qui  pourrait 
^tre  contredit,  d*apr^s  les  circonstances  de  la  cause,  —  Comp.  Pans, 
28  noverobre,1895,  et  Req.  rej.,  21  avril  1896,  Sirey,  97. 1.  481  et  QoVe 
E.  Ghavegrin. 

4.  Comp.  R.  Salbillbs,  D^ia  declaration  de  volont^,  Paris,  1901 « sur 
Tart.  133,  §  1,  n*"  6-89,  p.   196-212.  —  Introduction  a  Ntude  du 
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done,  on  veut  parler  de  pr^somptioQ  legale  de  voioiiu:.  ii 
faut^  visant  moJDS  le  conienu  de  celle-ci  que  sa  manifesta- 
tion mdme,  pr^voir  les  cas,  ou  la  loi  induit  de  certaines 
circoQstances  une  d^laration  de  voIont6,  a  laquelle  etie 
attache  des  effets  juridiques  propres  ' ;  de  telle  sorte  qu'on 
pAt  d^tmire  ces  effets,  en  dimonlrant,  suivant  le  droit 
commun,  qu'en  dipitdes  circonstances  pr^vues,  la  volenti, 
dont  ii  s*agit,  n  a  pas  r^ellement  exists.  —  En  fait,  pareille 
preave  est  souvent  difficile  k  rapporter,  parce  que  la  loi 
n'indait  ces  declarations  de  volont^  que  de  faits  d^cisifs 
ifacial  concludenlia)^  qu'une  protestation  contraire  ne  sau- 
rait,  en  g^n^ral,  6nerver  [protestatio  contra  actum  non 
valet).  Toutefois,  outre  qu'il  faut  riserver  lefiicacite  de 
cette  protestation  toutes  les  fois  qu*elle  serait  possible 
sans  contradiction  ^,  il  y  a  lieu  de  reconnattre  Teffet  de 
toute  autre  preave  contraire,  qui  serait  admissible   ici 
suivant  le  droit  commun  de  lapreuve^  Et,  Ton  en  trou- 
verait  des  exemples,  en  des  hypotheses  mSme,  ou  la  pr6- 
somption  legale  de  volont6  se  d^guise  sous  une  r^gle 
positive  de  la  loi  :  ainsi,  k  propos  de  la  constitution  des 
servitudes  (au  nioins  apparentes)  par  la  destination  du 


droit  civil  alUfnand,  Paris,  1*904,  §  VI,  p.  43-53,  notamment  p.  49-50. 
^K.  n%LLWiG,  Lehrbuch  des  deuUchen  ZivUproceszrechts,  t.  II,  Leipzig, 
1907,  p.  147-150  (§  89,  III).  —  Voy.  pourtant,  en  faveur  de  la  distinc- 
tion :  E.  GouNOT,  op.  cit.,  p.  190-192. 

1.  Cons.  F.-C.  von  Savigny,  System  des  heUtigen  Rdmischen  Rechts, 
§§  181-188, 1. 1,  Berlin.  1840,  p.  242-257. Trai^^  de  droit  romain,  trad. 
Cb.  GusNoox,  2«  6d.,  Paris,  1856,  t.  Ill,  §§  CXXXI-GXXXIII.  II  s*agit 
14,  suivant  les  cas,  d'apr^s  Savigny,  de  consentement  pra?st4mp<ti«  ou 
fictus.  —  Les  applications  en  sont  nbmbreuses.  Voy.  notamment,  au 
Code  civil  fran^ais  de  1804,  les  art.  692-694,  778-780,  892,  1036,  1038, 
i2h-1212, 1^82-1283, 1908.  —  Comp.  art.  62i.  —  Voy.  aussi  art.  1044- 
1045. 

2.  Voy.  F.-C.  von  Savigny,  System,  t.  Ill,  p.  246-248  {§  182),  p.  256 
{§  188) ;  trad,  frang.,  t.  Ill,  p.  250-252,  p.  259-260. 

3.  Voy.  i.  Ungir',  System  des  dsterreichischen  allgemeinen  Primt- 
reekts,  4  A.,  t.  II,  Leipzig,  1876,  §  85,  II,  p.  104-110,  notamment  la 
note  19  (p.  110).  —  Voy.  pourtant  plus  loin,  §  180,  texte  et  note  48, 
p.  597-598- 
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peve  de  famiUe  (art.  692-694  C.  civ.  fran?.) '»  ®o  ^^  ^^ 
I'enonciatioii,  ila  nullit6  d'ua  partage,  eatachS  de  doloa 
de  violeDce,  que  Tarticlc  892  du  Code  Napol^oa  indaiide 
Tali^nalion  de  tout  ou  partie  de  sou  lot  par  le  coparta- 
geant  victime  de  ce  vice  de  cousentement '.  —  Mais  il  est 
Qlair  que  les  solutions  Uga«es,  reconDaissant  d'autorili 
pareilles  declarations  de  volout6  tacites,  ne  font  pas  partie 
du  droit  dispositif '.  Et,  il  reste  vrai  que  celui-ci  n  offre 
pas,  dan^  soil  essence,  Tapplication  de  vraies  pr^somp- 
tions  de  droit  ^ » 

238,  —  Si,  d  autre  part,  nous  voulons  envisager  Ics 
regies  JTiridiques,  qui,statuant  dans  un  domaine  supirieur 
aux  int6r6ts  privis,  ne  peuvent  6tre  ramendea  k  I'expres- 
sion  g6n6ralisde  des  volonl6s  particulidreSj  maia  tendent 
plut6t  h  brider  ces  volont6s  et  constituent  un  droit  nette- 
ment  iinpiratif  ou  prohibitif,  nous  d^couvrons  aussi,  fort 
souvent,  &  la  base  de  leurs  prescriptions,  deft  probabilit^s 
transform^es  en  ceditudes,  ou,  plus  gin^ralement,  cette 
Erection  en  v6rite  ferine  de  circonstances  flottantes,  que 
repr^sente  la  notion  g^Q^raie  de  pr^somption*.  —  Mais  ici, 
moins  encore  que  dans  le  droit  dispositif  •,  <5ette  notion  ne 


1.  Voy.  Douai,  28  avril  1875  et  Req.  rej.,  7  mars  1876,  Sirey,  76, 
!.  204.  —  Comp.  A.  Colin  el  H.  Capitant,  Cours  iUmeutaire  deJ^roiX 
civil  fran^ais,  3*  6d.,  t.  I,  Paris,  1921,  p.  980  cbn.  p.  978-979. 

2.  Voy.  Grenoble,  8  mai  1835,  Sirey,  35.  2.  554.  —  Comp.  C.  Dmo- 
LOMBB,  Cours  de  droit  civil  frangais,  I.  XVII,  n«  490.  —  - 

3.  En  efTet,  r^glemenlant  la  manifestation  de  la  volonC^,  eiles 
seraient  plutdt  comprises  dans  ce  que  F.  Rbgilsbirgsr,  PandekUii, 
t.  I,  Leipzig,  1893,  §  6-1,  p.  128-129,  appelie  :  Erroaclitigendes  Recbt. 

4.  Adde,  sur  les  prmiumption^i  voluntatii,  dans  letir  ensemble  '. 
11.  BusciHARO,  Bie  ci\>iluti$ehen  Pr(l«um<ton«fi,  Weimar,  1865>  $§  %B- 
80,  p.  S49-311  et  p.  343-350  ($  82,  in  fine).  —  i%W.  HtBiKAKN,  Die 
Vermutung  nach  dem  Heeht  det  deutfchen  Htichei,  Jena,  1904,  §  38, 
p.  227-238.  —  Comp.  aussi :  G.  Aron,  ThiorU  p^iiraU  d$9 prisci/nptums 
Ugalez  en  droit  privi,  th^se  de  doct.  Droit,  •Paris,  1894-f895, 
n«>  118-186,  p.  64-70. 

5.  Voy.  ct-dessps,  p.  264-2^7  (n«  880). 

6.  Voy.  ci-dessus,  p.  341-344  (no  887). 
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saurait  fairc  partie  int^grante  des  conditions  naturelles  el 
nicessaires  de  rapplication  des  regies.  Elle  figure  seule- 
ment,  a  tiire  d'^l6ment  iniellectuelei  conslrnctif,  parmi 
les  motifs,  qui  ont  determine  celles  ci.  Et,  si  elle  a  coop£r6 
a  la  preuve  g6n6rale  et  absiraite,  qui  justifie  la  decision 
m^mc  de  la  loi  (ou  de  toute  autre  source  du  droit  objectif), 
elle  s  est  absorb^e  dans  cctle  decision)  au  point  de  rester 
defmitivement  ^trangfere  k  la  preuve  concrete  des  espfeces 
particulieres,  qui  en  suscitent  Tapplication.  —  D*ou  il 
r^sulte,  et  que  la  question  de  la  preuve  contraire  ne  pent 
mfeme  pas  6tre  ici  posie',  et  ijuQ  la  port^e  du  pricepte 
legal  exc^de  souvent  les  risiillals  propres  de  la  presomp- 
tion  A  iaquelle  il  s'6taie. 

Un  exempie  frappant  de  ce  rOle,  purement  conslrnctif, 

dc  la  presomptioB,  entendue  au  sens  large,  nous  est  ofTert 

par  ia  plupart  des  incapacit6s,qu'organise  le  droit  posilif. 

Fondees  presque  toujours  sur  des  donu^es  insufflsantes 

pour  justifier  pleineinent  le  but  qu'il  s*agit  d  atteindre, 

elles  ne  realisent  ce  but,  qu'en  g^n^ralisant  les  circons- 

tances,  assez  flotiantes,  qui  lui  servent  de  point  de  depart, 

au  moyen  d'une  induction  tir6e  dc  vraisemblances,  c*esi- 

a-dire  d'une  prAsomption  lalo  sensu,  —  C'est  ainsi  que 

imcapacil^y  altach^e  a  Tinterdiclion  judiciaire,  s*expUque 

par  uneprdsomption  generate  djinsanit^  d'esprit,  pesantsur 

!e  dement,  tani  que  dure  le  jugement  qui  a  reconnu  son 

ctat  habit uel  de  folie.  L'incapacit^  des  mineurs  repose  sur 

une   pr^soraption    g^n^rale  d'immaturitd  d'inteliigence, 

pendant  la  p^riode  legale  de  la  minorite*.  L'incapacit6  de 

la  femme  marine  elle-ni6me,  si  du  moins  on  la  rattache  k 

Moe  ceriaine  faiblesse  du  sexe  [frayililas  sexus)^  suppose 

que  c^tte  faibletse  s'aggrave  p4r  la  d(§pendance,  ou  T^tat. 


!.  Comp.  ci-des«us,  p.  283  (n*  332).  —  Adde  :  n"  334,  p.  J96- 
3i?.,  ,  .  .    «. 

2.  Coinp.  C.  civ.  allemand  de  i8Q6,  §  104,  et,  sur  la  tr|iducir<iti.,du 
Comity  de  J6gi»lalioii  dtraog^ra,  la  note  §§  fi<iv,  1. 1,  Paris;  fVOi^ 
p.  99-102. 
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de  mariage  place  la  femme  respectivement  au  mari.  Et 
des  pr^somptions    analogues  (pr6somptioDs   d'influeDce 
paralysant  la  volont^)  se  d^couvrent  sans  peine,  k  la  base 
d'un  grand  nombre  d'incapacitis    speciales,  telles  que 
celles  6iablies  entre  le  mineur  et  le  tuteur  (art.  450,  at.  3 
C.   civ.  fran^.],  survivant   mfime  parfois,  sous  dauires 
formes,  k  la  tulelle  (art.  472  et  art.  907  C:  civ.  fraoQ.),ies 
incapacit^s  reconnues  entre  6poux  (voy.  notamment  les 
art.  1094-1100/1395, 1595,  2144-2145, 2253  C.  civ.  fran?.); 
les  prohibitions  plus  particuli^res  encore  ^dictees  par  les 
articles  909,  1596,  1597,  2078,  2088  dii  Code  Napoltoo. 
On  a  pu  dire  aussi  que,  quand  notre  loi  admet  exception- 
uellement  la  rescision  de  contrats  pour  cause  de  lesion,  si 
ce  n*est  ^as  par  un  motif  d*^gaiit6  imperative  (comme  dans 
le  cas  du  partage  [art.  887,  al.  2  C.  civ.  frang.];  comp. 
art.   1854),  c*est  qu'elle  y  voit  Tindice  d'une  contrainte 
nh>rale  (rescision  pour   Usion   de  la  vente  d'immeubles 
[art.  1674-1685  C.  civ.  fran^.]) '  pu  d'une  faiblesse  d  intel- 
ligence ou  de  volonte  (rescision  en  favcur  des  mineurs 
[art.  1305-1312  C.  civ.  fran^.])'.  —  Or,  dans  tous  cos  cas, 
la  pr^somption  n*apparatt  que   parmi  les  motifs  ayani 
determine  la  r^gle  legale.  EUe  n*en  forme  mftme  qu*uce 
partie  et  non  la  plus  importante.Car,  la  raison  decisive  de 
la  loi,  o*est  la  necessite  sociale  d'une  protection  de  cerlaines 
faiblesses,  du  maintieo  ou  du  retablissement  de  Tegalitc 


1.  On  conclum  de  la,  notamment,  que  Tacte  l^sionnaire  ne  peul 
6tre  confirm^,  suivant  rarlicie  1338  jlu  Code  civil,  que  lorsque  le 
ben^flciaire  de  raction  en  rescision  est  «  aiTranchi  des  circonstances 
sous  Pempire  desquelles  il  a  contracts  »'.  A.  Coun  et  H.  Gapitant, 
Cours  M^mentaire  de  droit  civil  frangais,  2«  6d.,  t.  H,  Paris,  1920, 
p.  220. 

2.  Sur  la  presomption  de  lesion,  en  cas  de  paiement  aux  mains 
d*un  incapable,  qui  peut  expliquer  la  solution  de  Tarticle  1241  du 
Code  civil  frangais,  dans  son  application  au  mineur  (reuversemenl 
de  la  charge  de  la  preuve),  voy.  C.  Bufnoih,  ProprUU  et  contrat, 
Pariis,  1900,  p.  694.  —  Ic^  il  s^agirait  bien  d*une  presomption  de 
droit,  au  sens  strict.. 
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dans  la  luUe  pour  Texistence ;  et  la  pr^somption  n'inter- 
vient  que  pour  specifier  les  situations  demandant  la  mise 
enjeudu  principe.  En  utilisant  la  pr6sompfiony  le  16gis- 
lateur  fait,  en  quelque  sorte,  la  preuve  g&nkvdle  n^cessaire 
k  la  circonscription  de  sa  rigle.  Une  fois  cette  preuve 
acceplie  in  abslraclo,  la  pr^somption  disparalt  dans  la 
formule  mdme  de  la  rigie,  qui  se  pose  comme  pricepte 
iinp6raiif  (51c  volo,  sic  jubed,  sit  pro  raiione  volunltMs).  — 
Aussijla  portie  juridique  de  la  prescription  legale  est-elle 
indipendante  de  la  pr^somption,  qui  a  pu  contribuer  k  la 
former.  En  effet,  si  Ton  mesurait  les  effets  de  Tinterdiction 
jadiciaire  k  la  pr^somption  d^insanit6  pesant  sur  Tinterdit, 
on  aboutirait  logiquement  k  frapper  les  actes  de  celui-ci 
de  nullity  radicale,  pour  d^faut  d*un  consentement  digne 
de  ce   nom.   Pourtant  la  nullity  n>n  est  que  relative 
(art.  1124,  al.  3,  et  1125  C.  civ.  frang.);  ainsi,  elle  assure, 
mieux  et  suffisamment,  la  protection  du  dement '.  Et,  sauf 
I  mtervention  de  considerations  d'ordre  public,  il  en  est 
de  mdm'e  pour  les  autres  cas  d'incapacit6  cit^s  plus  haut. 
—  De  plus,  il  est,  a  priori,  incontestable,  que  tous  ces  cas 
ezcluent   la   position  m6me  du  problime  de  la  preuve 
tontraire  k  la  pr6somption  de  la  loi.  Concevrait-on,  par 
exemple,  qu'on  pfiit  pr6tendre  61uder  la  nullity  d'actes 
de  Tinterdit,  en  d^montrant  qu'il  les  aii.rait  pass6s  dans 
ud'viiilervalle  lucide?  Pareille  pr^lention  serait  directe- 
ment  oppos6e  a  rinstitution  m^nie  de  I'interdiction  et  elle 
est  ^cartie  par  les  termes  formels  de  Tarlicle  502  du  Code 
Napoleon  (a  huls  de  droit  »)*.  D^s  lors,  quelque  interpre- 
tation que  Ton  donne  k  Tarticle  1352  du  Code  civil ',  et 
quaod  mdme  on  admettrait,  suivant  la  doctrine  la  plus 


I.  Comp.  G.  Baudry-Lacantinirii,  G.  Ch£niaux  et  Ph.  Bonnxgar- 
RKBB,  Des  penannes,  3«  6d.,  t.  V,  Paris,  1908,  n«  794-794  ter,  p.  776- 
778.  Add&  :  n-  896-901,  p.  834-837. 

•   2.  Voy.,  entre  autres  :  Aubrv  et  Rau,  Court  de  droit  civil  franfqis, 
S  1^7,  texU  et  note  R,  1. 1*,  Paris,  1897^  p.  807-808. 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  303-318  (q"  tS4).  . 
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gin^rale^  que  les.  derniers  mots  de  ce  texfe  r^servent  la 
possibility  d  un  serment  ou  d*ua  aveu  contraires,  pour 
^nerver  la  plupart  des  pr6somptions  /wm  et  de  jure  *,  il 
demeure  "Certain  qu  auoune  fiu  de  nou-recevoir,  tir^e  d*une 
preuve  contraire  quelconque,  ne  saurait  paralyser  Teffet 
des  incapacit^s  ^dict^es  par  la  loi,  alors  m£me  quon 
d6couYre  i.  leur  base  ies  ^l^ments  dpae  pr^somption  de 
droit.  —  A  quoi  done  peut  servir  cette  pr6soniptiou?  TWo- 
riquement,  eUe  entre  comme  une  contribution  ndcessaire 
dans  Texplicajtion  du  pr^cepte.  Pratiqucment,  elle  peut 
permettre  d*en  d^finir  Ies  termes,du  moment  qu'on  appli- 
queraity  dans  toute  sa  plenitude,  Tinjonction  qui  en  forme 
la  substance.  11  n*y  a  Id  qu'une  yirtualit^  contingente,  qui 
r6duit  beaucoup,  dans  nos  hypotheses,  le  rdie  technique 
de  la  pr6som^tion  *. 

Ce  que  nous  venons  d'observer,  pour  des  .regies  d'inca- 
pacite  {lalo.sensu)  6diQt6cs  par  la  loi,  se  peut  rencontrer  en 
des  hypotheses  voisiAes,  ou  Ies  textes  ligaux  frappeot  cer* 
tains  actes,  sur  un  soup^.on  de  f  raude,  qui  absprbe  r^Iiment 
probatoire,  au  point  d'en  exclure  Tiiitervention.  Je  citerai, 
par  exemple,  le^  cas  de  Tarticle  918  du  Code  NapoUon  ou 
de  Tarticle  446  du  Code  de  commerce  frangais  de  1807.  En 
g6n6ral,  on  a  vu  la  de  v^ritables  pr^somptions  legates, 
comportant  Tapplicatioa  des  regies  propres^  ^dicties  pour 


l.Voy.  p.  312-313  {no  234). 

2.  Sur  tout  ce  qui  pr6c6de,  comp.  I..  Laboubiere,  Th^orie  et  pm- 
tique  des  obligations,  sur  Tart.  1*350,  n<*  8,  nouv.  Edition,  Paris,  t885, 
t.  VII,  p.  8-9.  — .C.  Demolombb,  Cours  de  Code  civil,  t.  XXX,  n*  21i4. 
—  P.  Geffroy,  Essai  sur  Ies  pr^somptions  legates  en  matiere  civile,  th^e 
dedoct.  Droit  frangais,  Paris,  1890-^59/,  n«»  16-17,  p.  30-33,  et 
no  34,  p.  53-55.  —  G.  AaOiN,  Thiorie  g^nirale  des  presomptions  Ugaies 
en  droit  privd,  thftse  de  doct.  Droit,  Paris,  iHOi-iSQS,  n"  92^97, 
p.  54-57,  no*  127-140,  p.  -70-81  (comp.  n**'  218-229,  p.  118-127), 
voit,  dans  ces  regies  et  celles  qui  s'en  rapprochent,  des  pi'^mptions 
juris  et  de  jur«,  mais  il  donne  &.ces  expressions  un  sens  tout  special. 
. —  A.  DuMORA,  Etude  sur  Ies  prisomplion^  en  droit  civile  ihhse  de  doct. 
Droit,  Bordeaux,  1900-/P0/,  p.  68-79,  nie  toute  difference  entrc  Ies 
diverses  sortes  de  presomptions. 
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celles-ci  *.  —  Mais,  si  Ton  admettait  que  la  pr£soin(>ti<>ii 
figure  plut6t  dans  les  motif&de  la  loi  que  daus  sa  dispo- 
sition inline,  et  si  i*oii  ajoutait  que  la  question  de  preove 
semble  exclue  par  les  termes  des  textes,  il  serait  permis 
de  conclure,  qu*en  r^aliid  les  articles  ^18  du  Code  civil  et 
446  du  Code  de  commerce' sent  de  simples  regies  imp£- 
catives,  excluant,  par  Ik  m6me,  toute  possibility  d'une 
preuve  contraire,  quelle  qu'cUe  soit.  Et,  cette  solution 
serait  particuliireroent  heureuse,^  dans  I'appiicatipn  de 
larticle  446  du  Code  de  commerce*.' 
..«.  Quoi  qu  il  en  soit  de  ce  point  particulier,  il  demeure 
certain,  que  la  notion  g^n^rale  de  prisomption  joue  un 
r6le  important  dans  la  justification  d*un  grand  nombre  de 
regies  imperatives  de^droit,  sans  qu*on  puisse  songer  h  en 
tirer,  —  sauf  disposition  foriiielle  de  la  loi,  —  un  moyen  de 
faire  6chec  A  ces  regies.  —  Qu'il  me  sufflse  de  citer,  entre 
autreSf  la  r^gle  «  Nul  n'est  cens£  ignorerla  loi  »  incluse 
dans  l*article  1*'  du  Code  Napoleon  %  Tattribution  i  la 
femtne  de  la  nationality  du  mari  suivant  les  articles  f2et 
19  du  m6me  Code  *,  la  revocation  de  la  donation  entre 
vifs  pour  survenance  d^enfants  organise^  ^nergiquement 
dans  les  articles  960  k  966  %  la  nullity  du  legs  de  la  cbose 


1.  Voy.  ci-dessas,  p.  296  (no  288),  p.  305  (n»  234). 

2.  On  ne  voit  pas  bien,  en  effet,  comment  on  pourrailpratique- 
meni  obtenir,  de  la^  masse  de  la  faillite,  un  aveu  ou  un  serment, 
susceplibles  de  paralyser  la  r^gle  imperative  derarlicle  446  du  Code 
de  commerce  frangais.  —  Comp.  P.  Geffroy,  Essai  sur  Us  prisomp- 
tians  Ugales  en  matUre  civile,  th^se  de  doct.  Droit  fran^ais,  Paris, 
iS90'1  &94,  p.  52-53  (n»  88). 

3.  «  La  promulgation  sera  r^put^e  conn'ue ».  —  Rappr.  D^cret 

(loi)  des  5-11  novembre  1870,  art.  4.  .     •  .. 

4.  Gorop.'A.  Wiiss,  Traite  tfUorique  et  pratique  de  droit  intematio- 
natpriv^,^  ^d.,  t.  I,  Paris,  1907,  p.  574-577.  —  La  loi  du  18  mars 
i9ilf  iospir^e  des  circonstances  exceptionnelles  de  la  guerre  euro* 
pdenne,  montre  bien  que  ce  n*edt  pas  sur  une  pure  et  simple  pr^- 
somplion  de  volont^,  que  repose  la  disposition  de  1  article  12,  alin^a  1 , 
du  Code  civil,  auqnel  elle  d^roge  temporairemeht. 

5.  Voy.  notamment  :  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  frangais^ 
5«  M.  E.  Bartin,  t.  XI,  1919,  p.  388-389  (n*  709-l«).  —  C.  Dumlombk^ 
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d*aatrui  idicti&e  sans  reserve  par  rarticle  1021  \  Texigence 
du  double  icrit  pour  Ja  force  probatoire  des  tents  sous 
seiDgs  priv6s  constatant  des  conventions  synallagmatiques 
d'apris  iarticle  1325 «. 

G*e8t  de  cette  fa^on  aussi,  qu*on  pent  s'expliquer  com- 
ment \e  Code  civil  de  1804  ratlache  aux  pr^somptions  de 
droit  les  diyerses  applications  de  la  prescription  (art.  1350-? 
G.  civ.  frang^.)  et  la  force  de  la  chose  jugte  (art.  1330-3*  et 
1351  C.  civ.  fran$.).  Ge  n'est  pas  queces  institutions  fonda* 
mentales  de  Tordre  juridique  ne  soient  bashes,  avant  tout^ 
sur  des  considerations  sup6rieures  d'int^rdt  giniral, 
puisque,  seules,  elles  assurent  la  s<§curit£  des  situations 
acquises.  Mais  on  les  rationalise  mieux  encore^  si  Ton  admet 
que  la  prescription  couvre  normalement  une  acquisition  ou 
une  liberation  rigulieres  (voy.  notamment  art.  704,  tVt 
fine  G.  civ.  fran^.}  et  que  la  chose  jugte  repr^sente  gin^- 
ralement  la  virite  (res  judicata  pro  veritate  acct;n7t/r). — 
Parfois,  la  presomption,  ainsi  reconnue^  n'est  pas  sans 
donner  une  Anergic  propre  k  la  rigle  qu*elle  amplifie- 
G'est  ainsi  que  la  rfegle  :  en  fait  de  meubles  possession  vant 
til  re,  presentee  par  les  textes  Comme,  destin6e  k  trancber 
le  conflit  entre  le  propriitaire  d6poss6d6  etTacquereur  de 
bonne  foi  de  meubles  corporels  (art.  1141^  art.  2279-2280 
G.  civ.  frang.)  et  fondle  essentiellement  sur  la  valeur  res- 
pective des  int6r£ts  repr(6seDtes  par  ces  personnes  dans  les 
diverses  circonstances  de  leur  conflit',  a  trouv^,  de  plus, 


Cours  de  Code  dvil,  t.  XX,  n«*  718  et  720.  —  Contra  :  A.  Goun  et 
H.  Capitant,  Cours  ilimentaire  de  droit  civil  fran^ais,  L  III,  2*  6d., 
Paris,  iOei,p.  810. 
.   1.  COQS.  G.  Dbmolohbb^  Cours  de  Code  civil,  t.  XXI,  n^*  678-695. 

2.  Gomp.  Fr.  Gbny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Pt^ris^  1911, 
t.  H,  p.  22  (no  166). 

3.  Voy.  notamment :  Dsmantb  et  Golmbt  t>Mi  Santbrbb,  Cours  analy- 
tique  de  Code  dvil,  t.  VIII,  n«  887  bis,  IX,  X  et  XIV,  n«  888  6is^  I-II.  — 
R.  Salullbs  (Examen  de  jurisprudence  :  L.  30  mars  1887),  dons  Bevue 
^rguignonne  de  I'enseignement  sup^rieur,  1891,  t.   I,  p.  696-699 
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dans  Vidie  de  pr^somption  de  propri6t6,  une  valeur  pror 
batoire  distlDcte,  dont  la  jurisprudence  fran^aise  a  su  tirer 
d'uiiles  consequences*. —  D autre  part,  le  rattachement 
plus  etroit,  dcs  prescriptions  iibiratoires,  ccnsaeries  par 
lea  articles  2271-2274  du  Code  civil  et  par  Tarticle  189, 
alin^a  1 ,  du  Code  de  commerce,  k  Tid^e  d'une  prisoRiption 
l^ale  de  paiement,  explique  comment  le  serment  d6f6r6 
au  d^biteur  ou  k  ses  ayants  cause  permet  exceptionnelie- 
ment  de  tenir  en  6chec  la  liberation,  qui  normalement  en 
r«sulte  (art.  2275  C.  civ.  et  189,  al.  2,  G.  comm.). 

n  advient,  queiquefois  aussi,  qu'une  r^gle  imperative  de 
la  loi  rencontre  ui^  correctif  pricieux  en  une  pr^somption 
de  volonte,  qui  a  contribu6  k  la  fonder.  —  C'est  ainsi,  qu*en 
dicouvrant,  k  la  base  de  I'article  1599  du  Code  civil,  la 
prisomption  d*un  transfert  de  propriety  imm^diat,  voulu 
normalement  par  les  parties  k  un  conlrat  de  vente,  on  en 
a  conclu  que  la  disposition,  quelque  pen  sioguii6re,  de  ce 
texte,  devait  fitre  ecarl6e,  toutes  les  fois  que  la  conven- 
tion n*a  pas  pour  but  direct  le  transfert  de  la  propriety 
d We  ebose  determinie,  appartenant  k  une  personne  autre 
que  le  vendeur*.  —  U9  r^sultat,  plus  int^r^ssant  encore, 
seat  produit  k  propos  de  Farticle  900  du  Code  civil,  des- 
tine essentiellement,  suivant  Tesprit  des  lois  rivolution- 


1.  Voy.  notaraineDt  :  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  francaii, 
5*6d.,  t.  II,  Paris,  1897,  §  182,  texte  et  note  3,  p.  Ui.  —  Adde: 
§  183,  texte  et  notes  2-4,  p.  143-146.  —  Comp.  H.  Salbillxs,  De  la 
pa$9esnoH  de%  meublen  (Etudes  de  droit  allemand  etde  droit  frao^ais), 
Paris,  1007,  D*  16,  p.  91-94;  n<>  68,  p.  164-168.  Adde:  n«*  64-118, 
p.  168-263.  —  Adie  encore  :  P.  Buonzim,  De  la  preuve  des  donu 
manuels,  th^se  de  doct.  Droit,  Aiz-Mat-seiile,  1910-/!^//,  cbapitre 
premier,  section  II,  p.  54-69.  —  Je  modiHe,  quelque  peu  ici,  les  id^es, 
que  j'avais  prec^deminent  6mises  sur  ce  point.  Voy.  Fr.  Gbny, 
Mithode  d'interjn'Hatian  et  tources  en  droit  priv^  positif,  Paris,  1899, 
p.  142-144  (n*  12)\  2*  «d.,  1919.  l.  I,  p.  159-160  (n«  72). 

2.  Voy.  DOtamment :  M.  Planiol,  Traiti  dementaire  de  droit  civil, 
8*  4d.,  t.  U,  Paris,  1921,  n»  1418  cbn.  n«  1416,  p.  466-467.  — 
A.  GoUN  et  U.  Capitant,  Cours  ^Umentaire  de  droit  civil  f'rangais,  2c  ^d., 
t.  II,  1920,  p.  440-Ul. 

asiiY.  -  T.  Ul.  23 
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Daires  dont  il  eistissa,  k  hriser,  en  matiere  ile  lil>6raliUs, 
ies  volontis  rebellesi  la  loi^  En  joxtaposant,  k  ce  motif 
imp6rieux',  la  pensie,  empruntie  aux  lois  jromaiaes,  de 
fiure'pr6valoir  avant  tout  la  volonti  capitate  du  disposant', 
la  jurispradence  est  amvie,  par  la  recherche  de  la  «  cause 
impulsive  et  d^terihinante  »,  A  permettre  d!£carter  la  r&gle 
trop^  brutale  de  la  loi,  toules  les  fois  qu'elle  heur4erait 
violeniment  les  intentions  profondes  de  Tauteur  de  la  libera- 
liti^.  — -  Une  tentative  anal6gues'6tait  fait  jour  k  la  suite  de 
la  loidu-28  mars  1885,  qui  r6pntaitUgaux  tous. les  marches 
&  terme  sur  effets  publics  et  autres,  tous  marches  k  Uvrer 
sur  denr^es  et  marcfaandises,  et  6cartait  I'exception  de  jeu, 
qufon  fit  vatoir  k  leurencontre,  en  pri^tendaot  qu'ils  dussent 
ser^soudre  par  lepaiement  d'une  simple  difference  (art*  2). 
S'appuyant  surqiielques  passages  Equivoques  des  travaax 
pr^paratoires  de  cctte  loi,  certains  interprites  I'expliqu^- 
rent  par  une  pr6somption  legale  de  la  volonti  des  jcoh- 
tractants  en  favour  de  marches  s^rieux ;  d*oii  ils  concluaient ' 
que  la  disposition  de  la  loi  pouvait  6tre  ecart^e  par  la 
preuve  d*une  volonte  contraire,  du  mointf  si  .cette  volontft 
s*6tatt  manifestee  expressiment  par  Ecrit'.  Mais,  cette 
supposition,  que  contredisaient  formellement  le  caractire 


1.  Voy.  notamment :  E.  Bartin,  Thiorie  de$  eanditioM  impassible^, 
illicites,  ou  contraires  aux  fncsiars,  Paris,  1887,  p.  305-313.  Adde  : 
p.  313-336. 

2.  Vpy.  notaoimefat :  Civ.  rej.,  17  juillet  1883,  Sirey.  $4.  1.  30S  et 
Fa  note  critique  de  J.-E.  LabbA. 

3.  Le  droit  romain  n*avait  admis  cela,  qu*en  mati^re  de  testament 
et  par  faveiir  poyr  ce  mode  de  disposition. 

4.  Voy.  notamment  :  M.  Planiol,  Trails  iUmentairt  de  droit  eivii, 
T  ^d.,  t;  III,  Paris,  1918,  n»*  8084-8087,  p.  787-789,  —  Et,  podr  la 
critique  :  E.  Bartin,  op.  ciL,  p.  355-392. 

*  5.  Voy.  notamment :  A.  Wahl,  note  sous  Paris,  30  juin  1894  et 
Angers,  8  juillet  1895,-Strey,  95.  2,  p.  257-260,  et  les  opinions  signa- 
lt;es  par  Ch.  Lyon-Gabn  et  L.  Rsnault,  TraiU  de  droit  commercial^ 
4«  6d.,  t.  IV,  Paris,  1907,  n»  982,  p.  860-863.  —  Comp.  Paris, 
(5*  ciiambre),  6  juin  1885,  Sirey,  86.  2. 1  et  divers  arrets  de  Paris, 
Nancy,'  Doual,  Sirey,  97.  2,  p.  69,  p.  72,  p.  238.  —  Bordeaux, 
18  novembre  190^,  Sirey,  11.  2.  11. 
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impirieux  de  la  loi  et  son  intention  de  couper  nettement 
court  k  toute  chicane,  fut  flnalement  repouss^e  par  la 
jurisprudence,  qui  fit  pr^valoir  les  vues  sup^rieures  du 
ISgislateur,  constituant  la  raison  decisive  de  la  loi,  sur  une 
pr^somption  de  volenti,  qui  ne  jouait  qu*un  r6le'effac6  et 
seeondaire  dans^  ses  motifs  ^ 

Parfois  encore,  pn  rencontrera  des  hypotbeses,*  o£i  la 
rigle  de  droit,  bas6etant6tetprincipalements^rde8consi- 
d£rationsd*int6r6t  g6niral,  tant^t,  mais  acce88oirement,'Sur 
one  pr^Bomption  dbnnant  une  force  distincte  k  celles^ci; 
comportera  des  consequences  differente^,  suivant  les  cir  Cons- 
tances de  son  application.  —  Tel  est,  k  mon  sentiment,  lecas 
de  la  prescription  d^cennale  des  annulabilit^s,  organis6e 
par  rarticle  1304  du  Code  civil  frangais.  Si  elle  a  pour  fon-; 
dement  essentiel  et  predominant  les  raisons  de  istabilite  et 
de  sicurite  qui  inspirent  toute  prescription^,  ces  raisons 
peuvent,  suivant  les  ciixonstances,  s'etayer,  de  plus  fort, 
sar  une  idie  de  confirmation  tacite,  qui  ne  s'expliquerait 
que  par  une  pr6sotnption  legale  de  voionte.  C'est  en  ces 
circonstances  seulement,  qu*on  pourra  legitimemcnt  attri- 
buer  klsL  prescription  d^cennale  tous  les  effets  d'une  con- 
firmation, et,  par  exemple,  en  d^duire  un.  ^chec  &  la 
maxime  traditionnelle  :  Qius  temporaliu  sunt  ad  agendum 
perpetua  sunt  ad  excipiendum '. 


1.  Ypy.  nolamment  :  Civ.  oass.,  22.)uiQ  4898,  Sirey,  98.  1.  313.  — 
Req.  rej.,  49  mars  4900,  Sirey,  4900.  4.  520.  —  Req.  rej.,  I'f  aoCit 
1904,  Sirey,  4905.  i.  79.  —  Req.  rej.,  24  novembre  4909,  Sirey,  11.1. 
493.  —  Req.  rej.,  15  mai  1914  et  8  d^cembre  4913,  Sirey,  44.  4,  p.  9, 
p.  492. 

2.  C'est  i*observation  fort  jusle,  pr6sent6e  par  P.  Gide  {La  legisla- 
tion  civile  du  nouveau  royaume  d'ltalie),  dans  la  Revue  historique  de 
droit  fran^aii  etHranger,  4866,  t.XII,  p.  424-422.  —  Comp.  A.  YAr-KTiE, 
MilaixQes  de  droit,  publics  par  H^noLO  ct  LYON-CAE\,Paris^  1880.  t.  1, 
p.  30-32.  Voy.  toutefois,  ibid.,  t.  H,  p.  10-11.  —  Voy.  encore  : 
A.  CouN  el  H.  Gapitant,  Cours  elementaire  de  droit  civil  francais,  t.  II, 
Paris,  4915,  p.  458-459;  et  2«  ed.,  4920,  p,  354  et  p.  355,*  texte  el 
Dole  4. 

3.  Comp.  M.  Planiol,  Traite  elementaire  de  droit  civil,  S^  6d.,  t.  II, 
ParU,  4924,  p.  428,  nole  1  (n^  1291). 
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Enfin,  il  faiit  convenir  qae  certaine  prisomption,  cou- 
vraat  la  disposition  de  la  loi,  apparatt  tellement  irration- 
nelle,  qu*elle  arrive  k  d6truire  cette  disposition  mftme.  — 
iBt  e^est  ainsi,  qu'en  d6pit  de  la  rigle  formulae  par  Tar- 
iicle  1119  du  Code  civil  con  Ire  la  validity  des  promesses 
pour  aotrui,  on  aboutit  i  reconnaltre  que,  cette  rigle 
s'ezpliquant  par  une  supposition  de  non  engagement  per- 
sonnel contraire  k  loule  vraisemblance,  la  convention  de 
porte-fort,  impliqu^e^  au  contraire,  dans  toute  promesse 
pour  autrui,  aboutit  i  annihiler,  in  pane  qua,  la  prohibi- 
tion de  Farticie  1119'. 

,  289.  —  E^  somme,  dto  qu'on  la  sort  du  domaine  pro- 
pre  de  la  preuve,  l^galement  r6glement6e,  des  faits  juri- 
diqtfes,  la  pr^f^omption  de  droit,  n*apparaissanL  plus  ^ue 
]^armi  les  inombreux  motifs  *  susceptibles  de  justifier  une 
rigle  eatigoriquement  posie,  y  joue  simplement  le  r6le 
de  ces  procMis  de  Tesprit,  qui^  par  la  seule  vertu  du  fer- 
ment intellectuel,  soutiennent  et  vivifient  les  priceptes 
difectement  issus  du  «  donni  »  '. 


1.  Gomp.  C.  BuPNom,  PropriiU  et  eontrai,  Paris,  Roosseaii,  1900, 
p.  564.  —  A.  Colin  et  H.  Gapitant,  Court  il&menUiire  de  draU  eMl, 
Paris,  2«^d.,  t.  II,  1020,  p.  203-294.  —  Mais  Toy.  Ausar  et  Rau, 
Cours  de  droit  civil  frangais,  §  848  ter^  note  4,  5«  6d.,  t.  lY,  1902, 
p.  511. 

2.  Corop.  J«  Umgis,  System  des  6sterreichi$chen  atlgemeinen  PrttHil- 
rechts,  4  A.,  t.  II,  Leipzig,  1876,  §  180,  III,  4,  tezte  et  note  S2,  p.  60a. 
—  II.  BuHCKBARD,  IH^  civtlistischen  PHUumtionen,  Weimar,  186e» 
Toit  ici  ce  qu*il  appelie  des  pr^somptioos  m^t^rielles  (nuUerieile 
PrAnumlionen),  par  opposition  auz  pr^somplions  proprcfmeiit  dites 
ou  de  procedure  {proce»suali$che  Prdsumtumen),  qui  constituent,  non 
pas  la  raison  d'etre,  mais  le  contenu  mdme  d*un  pr^cepte.  Les  pr6* 
somptions  raatdrielles  seraient,  elles-mdmes,taDt6t  te  sinoiple  motif, 
tantOt  la  pt-^supposition,  de  la  r^gle.  Au  premier  can,  elles  repousse- 
raient  la  preuve  contraire,  sauf  dans  le  >Uf  ditpoeitiwim.  Au  second 
cas,  eltes  Tadmettraient  largement :  §§  19-22,  p.  166-193.  ^  Voy. 
ausBi  :  E.BiERLiNG,v<»  Rechtsvermuthungen,dao8  Iie€lUtlexikon,3  A., 
t.  Ill,  1,  Leipzig,  1881,  p.  302*. 

3.  Gomp.  cinlessus,  n»*  214-227,  p.  175-257.  et  Fr.  Gint,  Science 
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Lessaggestions,  <{ae  fournissent  ence  sens  les  exemples 
ci-deggus  proposte^  froaveraient  une  confirmatioii  puis- 
sante  dans  un  exameQ,  qai,  s^attachant  platdt  au  r6le  his- 
torique  de  la  pr^somptidn  qak  sa  fonciioa  dogmatiqoe, 
nous  ferait  dteouvrir  en  elle,  A  toutes  les  ipoques  de 
rhistoire  du  droits  une  sorte  d'explication,  parfois  singu- 
liirement  risqu6e,  de  solutions,  que  Ton  n*ose  pas  soute- 
nir  exclusivement  pour  elles^m^mes  et  qu*on  cberche  k 
couvrir  d^nn  dehors  rationnel  par  le  mpyen  d*une  suppo- 
sition plus  ou  moins  plausible.  Sans  pretend  re  poursuivre 
ici  semblable  travail,  je  puis,  au  hasard  de  mes  souvenirs, 
relever  quelques  jalons,  empruntis  k  diverses  pdriodes  du 
diveloppement  juridique.  —  Ce  serait,  par  exemple,  la 
prisomption  «  donasse  videlur  »«  au  moyen  de  laquelle 
certains  interprfetes  du  droit  romain  pr6tendaient  justifier 
le  refus  de  toute  indemnity  pour  travaux  fails  sup  le  fonds 
d*autrui  par  un  possesseur  de  mauvaise  foi*,  et  qui  se 
retrouve  encore  k  la  base  de  la  jurisprudence  fran^ise, 
laissant  au  nu-propriitaire  Tavantage  des  constructions 
idiflies  par  Tusufruitier,  sans  aucun  d6dommagement  au 
profit  de  ce  dernier '.  —  Plus'  tard,  nous  pourrions  voir  les 
interprites  du  moyen  kge  se  servir  d*autres  prisomptions 


et  Uehnique  en  droit  privi  po$itif,  II,  Parish  1915,  n«'  166-170, 
p.  369-380.  —  Adde  ibid,,  p.  1-2  (n»  68);  n«*  69-71,  p.  4-20;  Science 
et  technique,  i.  I,  Paris,  1914,  n^*  83-84,  p.  96-100. 

1.  Voy.  plus  haul,  n«*  237-288,  p.  339-356.  —  Od  a  pu  aussi  expli- 
quer  certains  caract^res,  propres  au  droit  de  succession  ab  intestat 
da  conjoint  survivant  (art.  767  G.  civ;  modifl^  par  L.  9  mars  1891), 
en  rattachant  ce  droits  une  donation  jor^sum^e  par  la  loi.  A.  Colin 
et  II.  CAPiTAirr,  Cours  ^Um»ntaire  de  droit  civil  franqais,  2*  6d.,  t.  Ill, 
Pans,  1921,  p.  417-421. 

2.  Voy.  notamment :  Pothikr,  Traiti  du  douaire,  n<*  276.  —  Gomp. 
Gaios,  Dig.,  De  acquirendo  rerum  dominio,  41,  1,  fr.  7,  §  12  et  §  30, 
tnstit.,  Ik  divisione  rerum,  II,  1.  La-dessus  :  G.  Agcarias,  Precis  de 
droit  romain,  4«  *d.,  t.  I,  Paris,  1886,  p.  649  (no  267).  —  Adde  : 
Jguanus,  Dig.,  De  donationibus,  39,  5,  fr.  14.  Mais  voy.  C.,  De  rei 
vindicatiime,  HI,  32,  G.  2. 

3.  Gomp.  Paris, 29  f^vi'ier  1884  et  Req.  rej.,4novembre  1885,  sirey, 
86.  I.  113. 
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de  donatloDy  pour  valider  et  munir  ^  d'action,  tant^t  un 
pacte  na  \  tanidt  une  stipulation  irr^guliere  {sine  cataa) ', 
tant6t  un  constitut*.  — Bt,  dans  la  lutte  entreprise,.  k 
partir  du  milieu  du  xvi'  si6cle^  par  les  jurisconsultes 
frau^ais,  contre  les  decisions  canoniques,  afBrin^es  par  le 
Goncile  de  Trente,  qui  mettaient  la  Iibert6  du  mariage  k 
Tabri  des  ing6rences  familiales,  n*est-ce  point  encore  en 
recourant  k  une  presomption  de  seduction,  qu-on  ait  pu 
faire  annuler^  sous  le  pr^texte  de  rapt  (rapt  de  seduction), 
les  manages  contractus  par  des  enfants  defamiUe,  mineurs 
de  25  ans,  sans  le  consentement  de  leurs  parents^  ?  — 
Enfin,  si  nous  voulions  descendre  au  droit  contemporain, 
nous  rencontrerions  6galement,  dans  la  jurisprudence 
anglaise,  &  I'effet  d'obtenir  Tannulation  du  mariagepour 
refus ,  de  consommation  de  la  part  de  la  femmej  Tusage 
d'une  presomption  d'incapacit^  physique,  qfii  n'a  6ti  que 
ricemment  6cart6e '. 

En  nous  montrant,  sous  des  formes  un  pen  extrfimeSy 
ce  qu'on  pent  tenir  pour  des  abus  du  proc6d6y  ces  exemples 
nous  r^v^lent,  au  mieux,  son  calractdre  artificiel.  En  m£me 
temps,  ils  nous  enseignent,  k  la  fois,  le  profit  qu'en  a  su 
tirer  une  jurisprudence  avis^e,  et  comment  des  concept 
tions  nouvelles,  d^couvrant  mieux  le  fond  des  choses,  ont 
pu^  le  moment  venu,  miner,  par  la  Jbase,  toute  la  construc- 
tion. 

Si,  done,  Ion  veut  tenir compte de^ Texp^rience  acquise. 


1.  Gomp.  C.  KArsten,  Die  Lehre  vom  Vertrage  bei'den  itatienisehm 
Juristen  des  Mittetalters,  Rostock,  1882,  p.  14^1 45,. p.  168-169,  p.  173- 
174. 

2.  Comp.  C.  Karste.n,  op^  cit.,  p.  197-198. 

3.  Corap.  C.  Karstkn,  op,  cit.,  p.  170-171,  p.  174-175. 

4.  Cons.  L.  DuGuiT  (Etude  historique  sur  le  rapt  de  s^ductimi),  dans 
Nouvdle  r£vue  bUk>rique  de  droit  fran^ais  et  itranger,  1886,  t.  X, 
p.  587-625,  surtout  p.,616-625. 

5.  Comp.  Cour  supreme  de  justice  d'Angleterre,  29  mai  1878, 
analyst  dans  Journal  de  droit^ international  prive,  d'Ed.  CL(Ti«rET,^i879y 
t.  VI,  p.  563;  —  et  31  juillet  1913,  rapp.  dans  Sirey,  14.  4.  JUt. 
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il  ne  paraltra  gq6re  douteax,  que  la  prisomption  de  droit' 
doive  demeurer,  dans  ravenir,  comme  elle  Ta  Hi  dans  le 
pass^y  un  instrument  du  progr^s  juridique,  non  seuie- 
ment  pour  aider  &  Titabiissement  de  la  preuve,  mais,  en 
dehors  de  cette. .  mission  sp^cifique,  pour  fournir  h  cer- 
taines  regies  de  fond  un  appui  rationnel,  qui  pjirfois  en 
pricisera  la  port6e  et  en  aqcrottra  Vefficacit^. 

Quant  k  la  raison  d'6tre  de  cette  force  inh6rente  A  1& . 
prteomption,  elle  ne  pent  tenir  qu'k  la  valeur  mdme  de 
rid6e  de  vraisemblance  ou  de  probability,  qui  suppUe 
aux  insuffisances  dn  r^el.  Notre  esprit  a  besoiii  de  fixite, 
surtout  quand  il  s*agit  de  ddcouvrir  une  direction  ferme 
pour  la  conduite  humaine.  A  d6faut  du  vraiou  du  certain, 
il  se  forge,  par  le  moyen  d*indices  ou  d'hypothfeses,  une 
conception  de  ce  qui  pent  dtre,  oil  il  trouve  la  base  n6ces- 
Baire  &  Taction*.  Mais,  par  ceia  m6me  qu^elle  ne  repose 
pas  sur  Tividence,  la  prisomption  se  prdte  k  mille  formes 
et  resle  susceptible  d  un  maniement  souple '. 

Simple  moyen  en  vue  d*un  but,  qu'elle  couvre  comme 
dun paravent,  elle  ne  vaut  qu^autant que  ce  but  lui-m6me, 
et  dans  la  mesure  ou  elle  s!y  adapte,  suivant  les  regies, 
posies  plus  haut,  pour  tons  procidis  intellectuels  contri- 
boant  k  la  mise  en  cBUvre  du  Droit  *. 

A  ces  conditions,  la  prisomption  'se  legitime,  comme  un 
des  moyens  les  plus  pricieux  de  la  technique  du  droit, 
tant  pour  la  justification  des  decisions  legislatives,  que 
pour    le    d^veloppement    systimatique   des    institutions 


i.  Cohip.  Cardinal  D.  Msrcibr,  €ritMologie  gin^rale  ou  thiorie 
generate  de  la  certitude,  6«  6d.,  Louvaia  et  Paris,  1911. 

2.  La  pr^somplioti  peut  m^me,  sous  pr^texte/  d'une  possibilil(^ 
sabjecliyement  fentendae,  nous  eloigner  des  probabilites  les  plus 
plaosibles.  CT^taii  le  cas  de  la  pr^somption  «  don<use  videtur  »,  rap- 
pel^e  plus  baut  (p.  357,  texte  et  note  2  [n«  239]),  qui,aussi  bien,  ne 
faisaif  que  cclerer  iine- solution,  injustiflable  au  point  de  vue  de 

3.  Voy.  ci-dessus,  n«  228,  p.  208-211.  —  Gomp.  n^*  220-222, 
p.  19g-208. 
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juridique»  par  toutes  tes  formes  de  rinterpr^tation  da 
droit  K 

92OTI0N  II 

FICTIONS  JURIDIQUKS 

040.  —  Mieox  encore  que  les  pr^somptions,  les  fictions 
juridiques  font  saillir,  dans  I'ordre  intellectael,  rartiflce, 
qui  demeure  le  trait  distinctif  de  la  technique  du  d^oit^ 
D'une  part,  elles  se  pr6sentent  en  dehors  de  toute  question 
de  preuve  et  contribuentdirectement  A  accroftre  le  nombre 
ou  k  d6veIopper  le  contenu  des  regies  de  fond.  D^autre 
part, —  et  c'est  ce  qui  en  marque  le  signe  caractiris- 
tique,  —  elles  ne  s'attardent  pas  i^oapeser  la  probability, 
k  scruter  la  vraisemblance ;  elles  heurtent  franchement  ce 
que  Tesprit  tientpour  la  r^alit6  des  choses;  bien  plus, 
c^est  en  fanssant  d61ib£r6ment  celle-ci,  qu*elles  aboutis- 
sent  k  assujettir  la  vie  sociale  au  pnicepte,  jug6  durable. 
Par  oik  Ton  voit,**  qu*eUes  dipasseut  manifestement  la 
sphere,  ou  se  contiennent  les  pr^somptions,  m6me  absolu- 
ment  irr^fragables'. 

Si  strange  que  puisse  parattre  k  la  saine  raisbn,  pour  nous 


1.  Comp.y  pour  Tappr^ciatioa  gen6rale  ih^>  pr^soniptions  l^gales : 
P.  Gbfproy,  Essai  sur  les  pr^somptions  Ugales  en  matiire  civile,  th^ 
de  doct.  Droit  fran^aU,  Paris,  1890-/^9/,  Conclusion,  n«'  120-1B9, 
p.  159-171.  —  G.  Aron,  TfUorie  g^n^ale  des  pr^.somptions  (^.galesen 
droit  frangais,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  iSU'1895,  n««  28-29, 
p.  18-23,;  n"  40-43,  p.  27-30;  n"  298-8i0,  p.  '167-177.  —  A.  Du- 
■OBA,  Etude  sur  les  pr^somptions  en  droit  civil,  th^se  de  doct.  Droit, 
Bordeaux,  1900-/90/,  Conclusion,  p.  126-132.  —  J.  Koblkr  {Teehnik 
der  Gesetzgebung),  dans  Archiv  far  die  cvnlistische  Praxis,  1905,  t.  90. 
p.  363-365,  p.  371. 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  17-19  (n«  182),  p.  20-23  (n*'  183.  —  Adde : 
n«  184,  p.  24-26. 

3.  Voy.  ci-dessus,  chapitresepti^me,  p.  260-261  (n«  228),  section  I, 
n«*  230-239,  p.  264-360,  passim,  nolamment :  p.  266-267  et  269 
{n»  230);  p.  274-276  (d»  231);  p.  279-283  (n»  232);  p.  297-299 
(n^*  234);  p.  330-332  (n  286);  p.  335-336  (n«  236);  p.  339-340, 
p.  341-343  (n*  287);  p.  346-347  <n*  238) ;  p.  356-359  [u^  239). 


ncnoNs  HRiDiQUES.  36J 

aider  k  troaver  notre  voie  vers  le  juste,  on  proc6d6  qui 
conaiste  esseDtiellement  k  prendre  le  reboars  du  vrai,  il 
faat  conveuir,  qu*on  rencontre  son  emploi,  en  mainteg 
manifestations  de  Tactiviti  des  bommes.  —  A  peine  vaut-il, 
de  signaler  la  part  de  la  fiction  dans  les  jeux  du  premier 
Age,  qui  tendent,  presque  tons,  par  une 'imitation  d6lib6r£- 
ment  mensongdre,  k  bauss^r  Tenfant  au  niveau  de  Thomme 
fait.  —  Mais,  si  nous  consid^rons  celui*ci,  peinant  et  mul- 
tipliant  ses  efforts  en  vue  de  vivre  et  de  progresser  dans  la 
vie,  nous  le  voyons  sans  cesse  contredire  les  Evidences  les 
plus  palpables,  d6former  de  parti  pris  la  r6alit6,  en  vertu 
d*une  sorte  d^inslinct,  qui  se  r6vMe  au  mieux,  soit  dans  les 
conceptions  poitiques  ^  ou  artistiques,  soit  dans  la  recbercbe 
des  lois  scientifiques*.  —  Au  lieu  d*envisager  les  chosen 
telles  qu'elles  sont,  et  dans  toute  la  splendeur  de  leur 
viriti  ^,  pour  en  reproduire  les  aspects  varies  ou  pour  en 


i.  II  n*e8i  pas  horn  de  propos  de  rappeler  ici  le  paradoze  da 
po^te  didactique,  qui  peai  trouver  son  appiicaMon  en  droit : 

De  toute  (Ictioo  Fadroite  ftustet^ 

Ne  tend  qa*l  ftire  tax  yeux  briller  It  yMU. 

• 

2.  Comp.  BiBRLiNG,  y  FiKTiONBN,  dans  Eneyklopi^die  der  ReehUwis- 
9eniekafi,  de  F.  von  Holtzbnoorpf,  zweiter  Theil,  Rechtslezikon, 
3  A.,  Leip^,  t.  I,  1880, "".p.  830.  —  E.-R.  Bibrlwg,  Zur  KrUik  der 
jurisiiichen  Grundbegriffe,  zweiter  Theil,  Gotha,  1883,  p.  87-88  (g  166) ; 
Jurutuehe  Pnniipienlehr'e,  t.  I,  Freiburg  i.  B.  und  Leipzig,  1894, 
p.  102,  texte  et  note  17  (n^"  10).  ~  W.  Wunot,  Logik,  III  Band,  3  A., 
Stoitgart,  1908,  p.  603,  note  xi,  soutient,  il  est  vrai,  que  lesprincipes 
des  sciences,  pr^eot^s  comme  fictions,  ne  sont  autre  chose  que  des 
abstractions.^  II  est  difficile  d*acceptercetle  explication,  en  presence 
d'an  principe,  tel  que  celui  de  la  rigidity  des  corps,  qui  manifeste* 
ment  d^fie  toute  yM'M  m^canique.  —  Voy.  pour  tan  t,  dans  un  sens 
Toisin  de  celui  de  W.  Wundt  :  Gnabis  Flavios  (H.  U.  Kantorowicz), 
Der  Hampf  urn  die  Rechtswissenschaft,  Heidelberg,  C.  Winter,  1906, 
p.  24-25  •' B,  II,  2).  —  Adde,  sur  la  iiction,  envisag^e  comme  instru- 
in«*nt  m^thodologique,  k  propos  du  doute,  mithodique  ou  fietif,  de 
Dbscabtbs  :  Cardinal  D.  Mbrcibr,  CritMologie  generate,  6*  ^d.,  Lou- 
vaio  et  Paris,  1911,  n«*  82-83,  p.  63-67. 

3.  Sui  la  v^rit^,  considdrt^e  comme  propri6te  m^taphysique  de 
retn%  cons.  Cardinal  D.  Mbrcibr,  Mttaphyuque  ginirale  ou  Ontulogiey 
5«  «d.,  Louvain  et  Paris,  1910,  n**  98-109,  p.  182^206,  notamment 
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p6ii£trer  FageDcement  intiine,  rhomme  paralt  prendre 
plaisir  h  en  imaginer  des  manii^res  d'6tre,  que  ne  lui  offre 
pas  la  natorie  ^  Et,  cette  alteration  voulue  da  r6el  lecoadoit 
k  des  r^sultats  utiles*.  En  tout  cas,il  pers^v^re  &  ne  passe 
contenter  de  rexamen  objectif  du  monde,  et  k  cbercber 
certains  de  ses  secrets  dans  les  modifications  ni6mes,  que 
Tespril  lui  fait  subir.  Aussi,  a-t;on  pu  presenter  la  phUo- 
sophie  du  a  comme  si  »,  pour  une  des  sources  les  plus 
ficondes  du  progres  des  efforts  humains '. 

Quoi  qu*il  en  soit  de  cette  conclusion  g^nirale/  c*est  un 
fait,  que  les  systemes  juridiques,  les  plus  avanc^,  ocas 
offrent  de  nombreuses  applications  de  la  fiction,  dans 
retablisseinent  et  Textension  des  regies  de  droit,  soit  qu'on 
suppl^e  par  Timagination  certaines  exigences  normales  de 
ceiles-ci  en  des  hypotheses  ou  elles  manquent,  soit  que  la 
pens6e  leur  attache  des  effets  qui  ne  ripondent  pas  a  lear 
confiistance  naturelle^.  — -  On  sait  quel  usage,  par  le  moyen 
de  ses  divers  organes,  coutume,  loi,  pr6teur,  jurisconsultes, 
1«  droit  romain  a  su  faire  de  ce  proc^de  :  notamment, 
pour  effacer  les  consequences  d'une  situation  defavorable, 
telle  que  la  captivite  d'un  citoyen  rdmain  {posiliminutm  ;* 
—  fictio  legis  Cornelisp) ;  ou  pour  etendre  le  champ  trop 
etroit  de  certaines  actions  \acliones  ficticue) ;  on,  plus 
generalement,  pour  elargir  ou  modifier  la  poriee  des  ins- 


n^  97,  p.  188-189  :  «  L*id^al,  norme  des  jugements  sur  le  vrai,  est 
extrait  de  I'exp^rience. »  '        * 

1.  Cods.  Yocabulaire  technique  et  critique  de  la  philosaphie,  v®  Fic- 
tion, dans  Bulletin  de  la  Soci^te  frangaise  de  philosophie,  t.  VI,  1906, 
p.  304,  col.  2. 

2.  Comp.  Til.  RiBOT,  Essai  sur  I'imagination  cr^atrice,  Paris,  1900. 

3.  Cons.  H.  Vaiuinger,  Die  Philosophie  des  Als  ob,  Berlin,  2  A., 
1913.  —  A.  CoRALNiK,  Die  Philosophie  der  Fiktion,  "dans  A rc^'r /)Sr 
syslematische  Philosophic,  de  L.  Stein,  1914,  I.  XX,  p.  220-229.  — 
Voy.  aussi :  A.  Sturm,  Fiktion  und  Vergleich  in  der  RechtsioissenscKaft, 
1916. 

4.  Comp.  B.  WiNosGHEiD,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  9  A., 
Th.  Kipp,  t.  I,  Frankfurt  a.  M.,  1906,  p.  307-308  (§  67,  texte  el 
note  5).  —  Voy.  d*ai Hears,,  ci-aprfes,  n«>  243. 
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(itutions,  en  d^pit  des donndes i^aturelles {adrogation^;  -^ 
jus  Uaiicum;  —  in  fans  tonceptus  pro  nato  habeixtr;  -r^ 
separaiio  bonorum;  —  personDalit^  morale;  —  continua- 
tion de  ia  personne  du  d6funt  par  ses  hiritiers;  — survie 
da  ddfunt  ou  retroactivity  de  l*adiUon  dans  Th^r^diti 
jacente;  —  autres  fictions  de  retroactivity,. «.  etc:)  •.  —  Et, 
si  nous  envisageons  hotre  droit  fran^^ais  priv6  de  l^henre 
pr6sente,  nous  y  retrouvons,  k  c6te  de  la  plupart  des 
fictions  romaineSy  qui  n*aient  pas  perdu  aujourd*bui  leur 
raison^  d*6tre,  d*aulres  emplois  du  mdme  proc^d^',  com- 
pensant,  ei  au  deU,  les  d6chets  provenus  du  changement 
des  conceptions  juridiques  ou  des  conditions  sociales  de 
fait.  Qu*il  me  suffise  de  rappeler,  entre  autres,  —  outre  la 
representation  successorale,  ou  Tarticle  739  du  Code  Napo^ 
leon  voit  positivement  une  fiction  de  la  loi,  —  1-institution 
du  domicile,  Timmobilisatioii  par  destination  (art.  524- 
525  C.  civ.  fram;^.) "  et  celle  par  declaration  autorisee  de 
la  loi  (L.  16' jtovier  1808,  art.  7 ;  —  L.  17  mai  1834,  art.  5), 
rameublissement  ou  la  realisation  de  biens  d'epoux  maries 
en  communaute,  la  representation  par  autrui  dans  les 
actes  juridiques,  Tefiet  dedaratif  du  partage,  enfin  Texten- 
sion,  presque  infinie,  de^'idee  de  retroactivite  pour  les 
consequences  de  nombre^x  faits  dc  droit  ^  —  N*a-t-il  pas 


i.  Cons.  F.  Dkssbrteaux,  ttude  sur  les  effets  de  Padrogation,  dans 
Revue  bourffuighonne  de  l*enseignement  sup^rieur,  1892,  t.  II,  p.  21-56, 
p.  37^-429,  p.  679-7S2. 

2.  On  trouvera  aussi  quelques  observations  int^ressantes,  sur  les 
Hclioos  juridiques,  chez  E.  HoldeI),  Die  Einheit  der  Correalobligation 
unddie  Bedeutung  jurhtiscker  Fictionen,  dans  Archiv  fUr  die  civilis- 
tisehe  Praxis,  1886,  t.  LXIX,  p.  203-240,  notamroent  p.  221-231. 

3.  Sur  I'extension,  donn^e  h  cette  fiction  par  le  projet  de  loi  sur  la 
reparation  des  dommages  de  guerre  (finalement  L.  17  avril  1919, 
art.  2,  al.  2-3»),  Toy.  Dbsplas,  rapporteur,  discours  prononc6  dans 
la  discussion  g^n6rale  &  la  Chambre  des  d^piit^s,  les  3  et  5  octobre 
1916  {Journal  offlcieL  Chambre,  Dibais  par lement aires,  session  ordi- 
naire de  1916,  p.  1983,  p.  2036-2037). 

4.  Cons.  A.  Gallbt,  6tude  sur  la  fiction  de  ritroaetivit^  dans  le  droit 
frangais^  these  de  doct.  Droits  Poitiei*s,  {902-4903. 
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sembli  D^cessaire,  rdcemment  encore,  d'oser  d'une  fiction, 
m^connaissant  de  parti  pris  les  donnies  objectives  de 
rbeure  aatronomiqae,  afin  de  chaogery  duraQt  uoe  piriode 
dilerminie,  au  moyen  d*an  avancement  de  rheure  Ugale, 
ies  moments  asuignis  pur  nos  asages  aax  principales  habi- 
tades  de  la  vie  sociale  (L.  9  juia  et  dicr.  10  juial916; 
L.  19  mars  1917  et  dicr.  20  mars  1917;  D6cr.  28  ftvrier 
1918;  D4cr.  9  ttvrier  1919;  L.  6  ftvrier  1920) «?  -  Ce 
Be  sont  li,  d^ailleurs,  que  des  exemples,  pris  au  hasard 
parmi  Ws  plus  saillants.  Mais,  j  ose  dire  qu*un  examen 
attenlif  de  tout  notre  systime  juridique  moderoe  ferait 
d^couVrir,  k  chaque  pas,  plus  ou  moins  visibles,  plus  ou 
moins  accentu^es,  une  multitude  d'irr6alitte,  qui  inter- 
vienuent,  k  des  degr^s  divers,  dans  la  constitution  de 
notre  r6seau,  si  complexe,  de  regies  juridiques  et  ripon- 
dent  k  la  notion  large  de  la  fiction  de  droit  *. 

Ge  ph6nom6ne  —  plus  souvent  reconnu  4  la  surlace 
que  profondiment  p6n6tr6  —  n*a  pas  laissi  d*6tonner  les 
jurisconsuUes.  L*un  d'eux  a  m6me  parl6  de  la  puissance 
diabolique  des  fictions '.  Sans  ailer  aUssi  loin  dans  la  voie 
d'un  mysticisme  6perdu,  et,  par  aiileurs,  tout  k  fait  sii- 
rile,  la  plupart  se  sont  6vertu6s  k  scrute'ir  Tessence  des 


i.  Cons.  M.  Blondel,  Un  probUme  de  psychologie  sociale.  La  cor- 
rection du  retard  chronique  de  Vheure  civile,  dans  Stances  et  travaux 
de  fAcad^mie  det  sciences  morales  et  politiques,  1916-2^,  t.  186,  p.  45- 
59,  avec  observations  k  la  suite,  p.  59-60. 

2.  Parfois  m^nie,  on  rencontre,  dans  lam^mematiire,  des  licCaons 
agissant  en  sens  inverae  les  unes  des  autres  :  ainsi  la  r^troactiviU 
attach6e  k  la  nullity  du  mariage,  d'une  part,  le  mariage  pulatif, 
d*autre  part;  de  rn^me,  k  home^  la. capitis demimUio(sur  laquelle  voy. 
F.  Dbssbrtbaux,  Eludes  sur  la  formation  historique  de  la  capitis  demt- 
nutio,  I-It,  i,  Dijon  et  Paris,  1909-/9/9)  et  sa  rescision  feinte  en  cer- 
tains cas. 

3.  J.-E.  KuNTZE,  Die  Obligation  und  die  Singidarsnccession  des  rrnnis- 
chen  und  heutigen  Rechtea,  Leipzig,  1856,  p.  89.  <>  Es  webt  ^in 
damonisches  Walten  in  diesem  wundersamen  Reiche  der  Fiktio- 

nen >> .  comp.  p.  88-89  (^  2t).  —  Voy.  aussi  J.-N.  Reegbr,  KriHsck^ 

heitrii'je  zur  Theorie  des  osterreichischen  allgemeinen  Privatreehtei» 
Wien,  1856,  p.  68. 
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fictions  juridiques  et  k  en  appr^cier  la  valeur.  Les  ans  les 
ont  vanties  ontre  mesore.  Les  autres  ont  tendu  plutdt  k 
les  rabaisser  ^  Mais,  des  deux  c6t6s,  on  est  parti  de  cette 
id^  pr^concne,  qn'il  7  avail  Ik  un  proc£d6  exceptionnei, 
et  qoelque  pen  anormal,  d*Alaboration  du  droit  *. 

Je  crois,  pour  ma  pari,  devoir,  a  priori,  prendre  le 
contre-pied  de  cette  presupposition.  Le  processus  intellec- 
Ittei,  dont  la  fiction  juridique  nous  offre  un  exemplaire 
achevfty  fait  parlie  des  operations,  les  plus,  conrantes,  de 
notre  esprit,  et  se  trouve  mdme,  en  quelque  fa^oui  neces- 
sity par  rinfirmite  naturelle  de  celui-ci".  —  Notre  faculti, 
de  crier  des^concepts  vraiment  nouyeaux,  ripondant  aux 
exigences  de  revolution  du  monde,  en  meme  temps 
qu'adequats  aux  rialiies  qu'ik  saisissent,  est  infiniment 
lente,  et,  an  fond,  des  moins  fecondes.  U  faut  done  nous 
accommoder  d'un  nombre  limite  de  concepts,  bien  definis, 
capables  d  encadrer  fermement  les  directions  morales  et 
economiquesderhnmanite.Gommentyparvenirautrementy 
—  la  volonte  suppieant  aux  lacunes  de  rentendement,  — 
qu*en  procedant,  suivant  une  pente  naturejle  de  I'esprit^ 
k  des  assimilations  meme  forcees,  on  plutdt,  en  classant, 
sons  des  concepts  prealablement  etablis,  les  situations 
Boavelles,  que  les  progres  de  la  vie  sociale  soumettent  4 
Texigence  d*un  reglement^  impossible  A  constituerde  toutes 
pieMs?  A  quoi  s'ajoute,  pour  acceutuer  cette  necessite, 
le  besoia,  instinctif  et  toujours  plus  profondement  senti, 


i.  V07,  ci-apr^s,  n*  Mi. 

2.  Voy.  pourtant :  R.  von  Jbbring,  Geist  det  rCmischtn  Rechts,  dril- 
ler Theil,  ersle  Ablheilung,  I.  IV,  4  A.,  Leipzig,  1888,\p.  302-305 
(!  58);  trad,  de  Mbulsnjuirk,  Bsprit  du  droit  romain,  3*  dd.,  I.  IV, 
Paris,  IS88,  p.  293-205  (g  6B). '— E.-IL  BisntiNG,  Zur  Kritik  derjuHt- 
Msd^n  Grundbegrife,  iweiler  Tlieii,  Golha;  1883,  p.  87-89  (S  166). 

3.  Comp.,  Bur  les  caracl^s  psychoiogiqaes  de  U  flclion  ((jeuvre 
de  rimaginatioD) :  L.  Lbcocq,  D4  la  fiction  conwifi  procidi  juridiquie, 
Ih^  de  doet.  Droii,  Paris,  I9l3-#9f  4,  p.  22. 

4.  Gomp.  Fr.  Gbnt,  Science  et  technique  en  droit  priv6  positif,  I^ 
Paris,  1914,  p.  lS7-i5S  (n*  54). 
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d'une  continait^  r6guli6re  et  m^thodique  dans  le  divelop- 
peinentjuridigue.  Or,  le  risultat  voulu  nous  est  directe-^ 
ment  procur6  par  la  fictiony  qui  joue,  particuli&rement 
dans  le  droit  positif,  un  r6le  important,  en  raison  mfime 
de  rinfluenccf  de  Tesprit  sur  sembiable  domaioe  d'actioD\ 
•^  Et,  cette  importance  ressort,  plus  nettement  encore, 
des:  syst^mes  de  formes  et  de  categories,  dont  nous  a?ons 
constate  d6ja,  qulls  constituent  comme^  1  ossature  ii6ces- 
saire  de  toute  organisation  de  droit^.  C^r,^si  ^ne  institution 
de  la  vie  saciaie  ne  rev^t  le  caractire  juridique  que  park 
luoule  d'une  forme  plastique  ou  dans  le  cadre  d'une  cate- 
goric k  aretes  pr6cises,  force  est  bien  de  faire  entrer,  da 
mpins  provisoirement,  en  les  formes  ou  categories  coasa- 
cr^es,  telle  relation  ^humaine,  jusqu*alors  amorphe,  que 
Ton  veuille,  &  un  moment  donne,  munir  d*une  sanction 
positive  ^  Pareil  etTet  ne  se  peut  obtenir  qu*en  alterant, 
plus  ou  moins,  par  la  pensee,  la  realite  des  choses,  c*est-4' 
dire  au  moyen  d'une  fiction. 

Au  fond,  done,  la  fiction  juridique  ne  constitue  pas  plus 
que  radaptation,ipar4iculiere  au  but  propre  du  Droit,  d'un 
procede  usuel  d*enrichissement  de  la  vie  sociale.  Elle 
n*enferme  aucun  mystere.  Et,  il  s'agit  sculement, —  si  Ton 
veut  reconnaltre  quelle  place  elle  tient  et  doit  tenir  dans 
Tensemble  de  notre  technique,  ^ —  avant  tout,  I'envisa- 
geant  ingenument  en  elle-meme,  d*en  fixer  les  caractires 
specifiques,  d'en  decouvrirles  fonctions,  d'en  constaier  le 
chantip  d'application  (§  1);  —  puis,  considerant  sa  valeur 
propre,  de  cbercfaer  k  determiner  les  conditions  et  les 
limites  de  son  efficacite  (§  II) ;  —  enfln,  examinant  son 


1.  Com  p.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prive  potiiif,  K 
Paris,  1914,  p.  102  (n°  36).  —  Adde,  ibid.,  n»»  85-56,  p.  i01-164el 
ci-dessus,  n<"  214-227,  p.  175-257. 

2.  Voy.  ci-dessus  :  chapitres  quatri^me  (XVIII),  et  cinqai^me 
(XIX),  no-  202-218,  p.  94-174.. 

,  3.  Comp.  Fr.  ^KNY,  Hcience  et  technique  en  droit  prM  posUif,  1, 
Paris,  1914,  n«  16,  p.  47-52. 
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mode  de  diveloppement,  de  drsberner  les  sources  qai,  en^ 
peuvent  l^timer  la  creation  ou  remploi  (§  III)^ 

I 

241..  —  La  fiction  juridique  provient  manifestement 
d'uii  concept,  qui  pr6tend  soumettre  une  r6alit6  sociaie 
aa  pouvoir  de  I'esprit,  en  vuc  d'un  r^glement  ile  droit. 
Mais,  au  lieu  de  saisir  cette  r^aliti  par  les  traits,  qu'y 
d^couvrirait  une  analyse  abstractive  sinc^rement  conduite, 

—  comme  ferait  la  conception  normale,  non  Active,  —  elle 
la  traduit  en  d  autres  traits,  qui  d^forment  sa  nature  ori- 
ginaire,  et  ou  ellene  se  pent  reconnattre,  sans  une  decision  . 
ferme  de  la  volont6,  for(^,ant  les  directions  normales  de 
I'intelligence  et  supplantant,  en  quelque  sorte,  celle-ci,  pour 
atteindre  lebutpr^onQU,que  commande  Tordre  juridique. 

—  La  notion  de  fiction  implique  done,  a  priori,  Tid^e  d*un 
concept  ^aiurel,  consistant  en  une  representation  adequate 


i.  Sur  I'hMtoirede  ia  fiction  juridique,  je  me  hotne  k  renvoyer  & 
G.  DsMiLius,  Die  Rechtsflktion  in  ihrer  ge$chichtlieh€n  und-  dogmaiisehen 
Bedeutung,  Weimar,  1858.  ^— Cetouvrage,  dont  les  couclusions  dog- 
maUques.sont  peuneltes,  a  6t6  longtemps,  dans  la  liU6rature  juri- 
dique ipoderne  (parmi  les  anciens,  voy.  nDtamment :  Altesvrra,  De 
fieiionibus  juris  traetatuB  gmngu^,  Paris,  1659.  —  Poullain  bu  Parc, 
P)rineipe9  du  droit  frangais  suivant  lesmaxtmes  de  Bretagne,  Rennes^ 
1768,  t.  HI,  p.  337-351".  Second  livre,  Appendice.  Chapitre  I,  Des 
fictions  de  droit. —  Ge  dernier  auteur  a  -^t^  r^sum^  dans  Holland- de 
V'lLLARGUBS,  Repertoire  de  la  jurisprudence  du  notariat,  \^  Fiction, 
t.  Ill,  Paris,  1828,  p.  653-654),  le  seul,  k  ma  connaissance,  qui  ait 
tnut^,  ex  profe$$o,  des  fictions  de  droit.  —  Mais  il  faut  ajouter 
aujonrd'hiii  an  ouvrage  mieux  congu  dans  le  sens  de  notre  th^me  : 
L.  Lbcocq,  De  la  fiction  comme  procid^  juridique,  th^e  de  doct.  Droit, 
Paris,  1913-/9/4.  —  D^autres  etudes,  de  caract&re  g^n^ral,  ayant 
louche,  occasionnellement  et  fragmentairement  ce  sujet,  seront 
roenlioun^es  k  propos  desdeveloppements  qui  suivent.  —  Je  signale 
encore,  d6s  maintenant,  deux  articles,  sp^cialement  consacr^s  k 
la  OctioQ  de  droit :  H^  Dujm^ril,  Les  fictions  juridiques,  Leur  classifi- 
cation, tears  origines,  dans  Revue  g&nerale  du  droit,  1882,  t.   VI, 
p.  «48-453,  p.  534-544.—-  P.  GuYOT^L'id^e  de /Ic^ton^dans  lievue  gdn^ 
raU  du  droit,  1908,  t.  XXXII,  p.  41Br421. 
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da  riel  \  et  y  oppose  celle  d*un  cancepi,  plus  ou  moim 
arbitrairemeul  forgi,  qui  puise  toaie  sa  v&leur  dans  la 
«  eonvention  » inspirie  par  robjectif  de  droit  poorsuiyi*.  Et| 
aaiui  doute,  on  pout  dire  que  ioute  rigle  de  droit  n^cessite 
un  concept,  reaultaut  du  travail  de  Tespritsur  iar^ti 
aociale  *.  MaiSi  norknalement,  ce  concept  n*a  rien  d*artifl- 
ciel ;  ii  est  impost  par  la  logiqiie  niiturelle  et  ne  se  i6gi- 
time  pas  seulement  par  an  encadrement  dans  Tordre 
juridiqae  priexistant  ^,  qui  ne  pourrait  que  nous  moa?oir 
en  un  cercle ;  sauf  k  admettre,  qu'i  un  certain  stade  de 
d6veloppement|  Tordre  juridique  lui-in6me  peat  faire 
partie  de  la  conception  naturelle '.  —  Mais,  c'est  pricisi- 


I.  Comp./sur  les  dono^es  objectiyes,  qui  sonl  la  base  premiere  de 
toate  Elaboration  scienUfliqiie  du  droit :  Fr.  Gimt,  Science  et  techmiqtie 
en  droit  jniv^  poeitif,  II,  Paris,  1915,  n««  166-170,  p.  369-389. 

8.  On  a  pa  dire  en  ce  sens,  d'nne  faj^on  assez  approximaU^ 
d'ailtaura^  qva  la  fiction  legale  reprisentait  nn  droit,  qoi  repose  sar 
la  loi  positiT^»,att  lieu  d'etre  uo  droit  oatarel  (Laroossr,  Grand  dk- 
Honnaire  univertel  du  XIX*  iiicle,  y  Piciicnp  fiction  I^le). 

3.  Yoy.  I*.  LfccooQ,  De  la  fieiion  comme  proddi  juridique,  thtoe  de 
docl.  Droit,  Paris,  1913-/9^4,  p»  1^3-24*  Adde :  p.  51,  p.  134,  p.  S24- 
286,  etpofitqi.  -r-  Comp.  ibid.,  p.  35. 

4.  Comme  parali  Tadmettre  R.  Salsillis,  De  la  penonnaUii  /sn- 
dique,  Paris,  1910,* p.  603-606|  p.  609,  p.  613,  p.  614,  p.  615-4^16,  p.  617, 
p.  681-688,  p.  683,  p.  684  (vingt-quatridme  le^on).  —  Voy.  aossi 
R.  DtMOGua,  Les  notione  fandamentaiet  du  droit  prive,  Paris,  1911, 
p.  844^  pi  845,  p;  847-84S«  —  A.  Hbnrt,  De.  la  eubngajtian  rieUe,  caa- 
tentionnelle  et  Ugale,.ihkBe  de  doct.  Droit, 'Nancy,  1918-/91^,  p.  96- 
101 ,  p.  377-378.  —  D4jiL  J.-N.  Bbbgbi,  Kntiieke  Beitrdge  sur  Tkeorie  det 
dtterreichhehen  iUlgemeinen  Privatrechtes,  Wien,  1856,  p.  88  et  suit., 
araii  soateon  qne  toute  creation  juridique  repose  primitiTemeot  sur 
des  fictions.  Cootre,  celte  opinion  excessive.  Toy.  G.  Dbmsuus,  Die 
Rechtifiktian  in  ihrer  geschiehtUchen  und  dogmatiMchen  Bedeutung, 
Weimar,  1858,  p.  93-95.  Adde  :  L.  Lscoco»  op.  eit.,  p.  34-35. 

5.  C'est  la  pat*celle  de  v6rit6,  qui'me  parait  cohtenue  dans  les  opi- 
nions signal^es  k  la  note  pr^c^dente.  ^  On  peut  ajouter,  que  ce  qui 
est  fiction  pour  ie  juriste  peut  se  presenter,  aux  yeux  du  peupie,  du 
vttlgaire,  comme  une  conception  naturelle  :  ainsi  la  personnaliti 
morale  des  ^tablissiiments,  teire  des'  asiiociation^.  Yoy.  £«-A.  Biu* 
UNO,  Juristiiche  Prinzipienlehre,  1. 1,  Freiburg  i.  B.  und  Leipzig,  1894, 
p.  101,  note  3  (§  6,  n<>  10).  Gomp.,  k  ce  s^jet,  R.  Salbillss,  De  la  per- 
eannaliti  juridique,  Paris,  1910,  p.  606-609.  Adde  p.  609-680  (Yiogt- 
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ment  dans  les  cas  exceptionnels,  ou  le  concept,  comme  par 
une  sorte  de  <c  mutation  brusque  »,  rompt  de  parti  pris 
avec  la  representation  natureiie  des  choses,  que  nous  pou- 
vons  parlerde  fiction.  Aussi  bien,  suffit-ii  de  Tintroduction, 
dans  le  concept,  d*un  dl^ment  quelconque,  vraiment 
iirsLBgev  k  la  representation  strictement  natureiie,  pour 
que  nous  soyons  en  presence  d'une  fiction. 

Celle-ci  peut  consister  k  supprimerun  trait,  normalement 
repr^sentatif  de  la  r^alite ;  tels,  k  R6m^,  le  postliminium^ 
la  fiction  de  la  loi  Cornelia,  qui  tendent  k  passer  T^ponge 
sur  la  soumission  efiective  k  rennemi^*  tel,  chez  nous,  Teffet 
d^claratif  dupartage,  qui  fait  disparattre,  k  certains  ^gards 
et  en  quelque  mesure  du  moins,  la  p6riode  d^indivision  et 
ses  consequences  naturelles.  —  Ou  bien,  elle  ajoute  aux 
faits  existants  un  element  nouveau  et  distinct :  ainsi,  jadis, 
la  publicienne  reposait  sur  la  fictiond'une  usucapion  accom- 
plie;  aujourd'hui  encore,  la  r6troactivife  de  la  condition 
presuppose  Tacte  conditionnel  ayant  produit  ses  efi*ets  des 
iorigine;  la  personnalite  morale  attribuc  aux  entites  ou 
collectivites,  qui  en  sont  dotees,  la  qualite  de  sujet  de 
droit,  naturellement  inherenle  k  Tetre  humain  individuel  *. 


quatri^me  lecon).  ^  II  r^sul te.de  ces  obsei*vations,  qu*on  peut  tou- 
jourSy  par  un  effort  d'analyse,  ramener  les  llclions  h.  des  concepts 
naturels.  Et,  c'est  ainsi  que  le  caract^re  de  fiction  a  et^d^ni^,  uon 
seulement  a  la  pei'sonnalit^  morale  (voy.  par  exemple,  L.  Michoud, 
La  tk^orie  de  la  personnalite  morale  et  son  application  au  droit  frdn^ais, 
t.  I,  Paris,  1906,  n»»  6-58,  p.  16-129),  mais  aussi  bien  k  TelTet  d6cla- 
ratif  du  partage  (voy.  notamment :  M.  Desserteaux,  Essai  d'une  th^orie 
g^nirale  de  ieffet  ddclaratifen  droit  civil  franrais,  these  de  doct.  Droit, 
Dijon,  1908-/^05,  n°  133,  p.  284-288,  p.  402  [no  186],  p.  405  [n'>  188], 
p.  406-407  [n«  189]),  voire  a  la  representation  dans  les  successions, 
en  d6pil  de  la  formule  de  Tarticle  739  du  Code  civil  franrais  (voy. 
notamment:  M.Planiol,  Traite dUmentaire  de  droit  civil,  7«  6d.,  t.  Ill, 
Paris,  1918,  n«>  1761,  p.  361-362).  Semblable  sysleme,  qui  aboulit  h 
supprimer  la  notion  mdoie  de  la  Action  juridique,  en  la  confondant 
avec  le  concept  normal,  me  parait  m^connailre  lui-m6mela  r6alit6 
des  choses,  pour  les  raisons  indiqu^es  au  texte. 
i.  Sur  le  caract^re  de  fiction,  que  je  maintiens,  en  d^pit  des  dis- 

Grny.  —  T.  III.  24 
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—  Le  plus  soovent,  mdme,  la  fiction  modifie  tout  k  fait 
certaiaes  doim^e^  de  la  representation  naturelle;  elle 
d^truit  et  cr£e  k  la  f ois.  Cast  ce  qu  on  pent  observer,  par , 
exemple,  dan9  noire  mort  civile  ou  tiotrenaluralisatioo, 
supplantant  eertaines  applications  de  la  capitis  deminulio 
romaine,  dans  rinstilution  du  domicile,  dans  la  caUgorie 
des  immeubles  par  destination,  dans  la  repr6sentalioa 
par  autrui  comme  dans  la  representation  en  mati^re  sacces- 
sorale,  et,  4  pen  pr^s,  peut-on  dire,  dans  tootes  les  fictioBS. 

Evidemment,  cette  alteration  de  la  v6rite  des  choses, 
celte  introduction,  dans  le  concept,  d^un  element  eti:anger 
k  la  vision  ingenue  du  reel,  doit,  pour  que  nous  soyonsen 
presence  d*une  fiction  die  droit,  tendre  k  un  but  juridique, 
c'est-i-dire  procurer,  en  .quelque  maniere,  Tetablissement 
oixAe  developpement  ie  la  regte  dudrbit*.  Mais,  ce  risaltat 
suppose  acquis,  pen  importe  sous  quelle  forme  logique.il 
s*obtient.  —  Ainsi,  ne  placerai-jepas,  en  dehors  du  domaioe 
de  la  fiction,  c6miiie  Tont  propose  certains  auteurs*,  les 
assimilations,  soit  par  substitution  (par  exemple  adrog^ 
assimiie  k  T^nfant  du  sang;  —  infans  concepius  pro  hato 
hqbetur)y  soit- par  simple  image  [jus  liberorum  k  Rome; 

—  mort  ^vile),  du  moment  qu'eiles  modifient  le  droii 
pVeexistant,  enponlredisant  le  reel'.  De  mdme,  si  la 


eussions  r^centes,  h.  la  personnalit^  morale,  voy.  oi-dessus,  p.  368, 
tezte  et  notes  1-5  (n»  241).  —  Adde  :  no  234,  p.  212-228. 

i:  Cons.  Fr.  Genv,  Science  et  technique  en  droit  priv6potitif,\.  I,  Paris', 
1913,  n"  13-16,  p.  42-52. 

^.  Voy.  notaminent  :  R.  von  Jhering,  Geist  des  rOmischen  Reehts, 
dritter  Theil,  erste  Abtlieilung,  4  A.,  t.  IV,  Leipzig,  1888,  p.  30^ 
3U8  (§  58);  Esprit  du  droit  romain,  trad,  de  MEULSNAEns,  3*6d.,  t.  IV, 
Paris,  1888,  p.  297-209  (§  68),  dont  les  explicalioiis,  sur  ce  point, 
Ynanquent  as8ur4ment  de  neltet^.  —  E.-R.  Bierling,  Zur  Kritik  der 
juristischen  Grundbegriffe,  zweiter  Theil,  Gotha,  1883,  p.  85-86  (§  166). 
—  S.  Schlossmann,  Die  Lehre  von  der  Stellvertretung,  insbesotidere  bei 
obligatorischen  Vertrdge,  ersler  Theil,  Ki'itik  der  hci*rschenden  Leh- 
ren,  Leipzig,  1900,  p.  212  et  p.  213  {§  19).  —  Comp,  R.  Stasimleii, 
Theotie  der  Rechtswissensckaft,  Halie  a.  d.  S.,  1911,  p.  329«330  (§  16). 
~  R.  Demogue,  op.  cit»,  p.  239-241. 

3.  Gomp.  G.  Dbmslius,  Die  Rechtsfiktion  inihrer  gescliicfUHchen  und 
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fiction  denature  le  plas  sonyeixi  le$  faitsl  qui  servent  de 
presuppositions  &  la  decision  juridique,  elle  peut  parfois 
altirer  celle-ci  m6me,  consid^r^e  comme  synth^tisant  une 
situation  d^easemble  r6gI6e  par  le  Droit'.  —  Bref,  il  est 
n^cessaire  d*eDtendre.Iargt5ment  les  modes  de  r^aliser  la 
fiction,  sous  la  notion  essentiellequi  en  a  6te  pr^sent^e  plus 
haul,  afin  d'6viter  des  illusions  f^cheuses  touchant  Timpor- 
tance  et  la  valeur  du  proc6d6'. 

11  est,  pourtant,  une  cat^goriede  fictions,  qu'il  me  parait 
opportun  d'^carter  de  notre  horizon  actuel  :  j^entends  les 
fictions  de  circonslances  mat^rielles,  en  gestes,  en  paroles 
ou  en  dcritures,  qui  se  rattachent  aux  proc^d^s  techniques 
de  la  forme.  —  C*est,  en  efifet,  une  consequence,  pratiquc- 


dd}tfmatuchen  Bedeutung,  Weimar,  1858,  pas$im,  notamrnent  p.  48-49 
(§  5).  —  B.  WiNDSCBKio,  Lehrbuch  des  Pafid^ktenrechts,  9  A.,  Th.  Kipp, 
t.  I,  Frankfurt  a.  M.,  1906,  §  67,  texte  et  note  5,  p.  307-308.  —  Selon 
L.  Lbgocq,  De  la  fiction  comme  procdd^  juridique,  these  de  doct.  Droit, 
Paris,  1913-/9/4,  p.  236-237,  rassimilation  ^chapperail  au  domaine 
de  la  flction,  en  ce  qu'elle  serait  absolue,  tandis  que  la  fiction,  ne 
proc^dant  que  par  voiede  comparaison,  serait  susceptible  de  mesure, 
Cette  observation  ne  me  parait  pas  exacte.  L'assimilation  juridique 
ne  repose  pas  sur  une  identification,  qui  la  rendrait  inutile.  Et,  par 
exem pie,  notre  in te.rdiclion  legale,  qui  peut,  je  crois,  passer  pour 
repondantau  type  pur  de  Fassimilation  (art.  29-31  C.  p^n.  fran^.), 
u'identifle  pas  ia  condition  de  celui  qui  en  est  frapp^  a  celle  d*un 
interdit  judiciaire.  —  La  fiction,  tendant  k  une  simple  assimilation, 
se  rencontre  aussi  dans  le  domaine  financier.  Tel  est,  par  exe.mple, 
en  niatiAre  de  douanes,  I'entrepfirt  ficlif.  Voy.  L.  29  decembre  1917 
relative  k  la  r^forme  du  regime  des  entrepots,  art.  3;  art.  4,  ai.  4, 
el  al.  7,  in  fine;  art.  5,  al.  1 ;  art.  6,  al.  8;  art.  9,  al.  i. 

1.  En  ce  sens :  G.  Demklius,  Die  Rechtsfiktion  in  ihrcr  geschiohtlichen 
und  dogmatischen  Bedeutung,  Weimar,  1858,  p.  87-J8  (§  8).  — 
B.  WiNDSGBEiD,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  9  A.,  Th.  Kipp,  t.  I, 
Frankfurt  a.  M.,  1906,  p.  308  (§  67,  note  5,  in  fine).  —  Contra  : 
J.-E.  KuNTZE,  Die  Obliyation  und  die  Singularaucccssion  des  rornischen 
undfientigen  Rechts,  Leipzig,  1856,  p.  376-380  (§  94). 

2:  II  r^sulte  assurement  de  li,  que  le  precede  de  la  fiction  juii- 
iliqi)e  n'a,  pour  ainsi  dire,  pas  ^de  bornes  sai.sissahles.  Cela  mfinie 
constitue,  pour  ]ui,une  inferiority  tr^s  notable, quand  ou  IVuvisage 
comme  instrument  technique.  Tel  est,  aussi  bien,  le  sentiment, 
fort  net,  qui  »e  d^f^age  de  I'lnleressante  6tude  de  L.  Lecocq,  De  la 
fiction  comme  precede  juridique,  these  de  doct.  Droit,  Paris,  1913- /P/-! 
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ment  n^cessaire^  du  formalisme  juridique,  pris  au  sens  le 
pins  large  \  que,  pour  assurer  tout  son  diveloppement  aa 
droit  sous  ce  regime,  on  devra  parfois  supposer  accomplies 
certaines  solennit^s  ext^rieures,  qui,  en  fait,  n^ontpas  eu 
lieu,  du  moins  de  fa^on  certaine  et  suivant  les  exigences 
spicifiques  du  droit  positif.  Ainsi  s'expliqueraient,  k  men 
avis,  les  actes  apparents  *,  imaginaires  (ex.  :  mancipatio)^ 
d£natur6s  (ex. :  testamentiim  per  ms  et  libram)^  oil  propre- 
uient  fictifs  (ex  :  injure  cessio)^ —  q^e  nous  offre,ennom- 
bre,  le  droit  romain'.  Notre  ancien  droit  fran^ais  a  conna 
d'autres  manifestations  du  niAme  besoin,  entre  lesquelles 
il  me  suffira  de  rappeler  ici,  outre  les  traditions  feinUs\ 
la  ^roc6dure  du  dicret  volontaire,  aboulissant  k  purger,  des 
bypoth^ues  et  charges  analogues,  un  immeuBle  ali6n6  k 
Tamiable,  par  le  moyen  d*une  fiction  de  dicret  foTci\ 
M6me  chez  les  modernes,  toute  la  procedure  judiciaire 
ou  extrajudiciaire  resterait  manifestenient  inapplicable,  si 
ses  exigences  minulieuses  n^  so  trouvaient  alUgies  par  la 
possibility  d'y  supplier  au  moyen  de  d^clai^tions  verbales 

1.  Voy.  ci-dessus,  n*""  203-206»  p.  96-122  (chapitre  quatri^me 
[XVIII]);  notamment,  p.  98-101  (n»  203)'. 

•2.  Voy.,  sur  le  rapprochement  de  Xacie  apptfrent  et  de  la  fiction : 
P.  Vander  Eycxkn,  MHhode  positive  de  I'interpritation  juridique, 
Bruxelles  et  Paris,  1907,  n'^"  244-246,  p.  406-408  et  p.  410  (n«  248), 
p.  411-412  (n<>  250). 

3.  Voy.  notamment :  R.  von  J  Bering,  Geist  de$  rdimschen  Rechis, 
zweiter  Theil,  zweite  Abtheilung,  4  A.,  t.  Ill,  Leipzig,  1883>  p.  528- 
554  (§  46) ;  driller  Theil,  ersle  Abtheilung,  4  A.,  t.  IV,  Leipzig,  1888, 
pi  281-301  (§  58)'.  Esprit  du  droit  romain,  trad,  dc  Msulknaeri, 
3«  6d.,  t.  in,  Paris,  1887,  p.  220-247  (§  52)  ;t.  IV,  Paris.  1888,  p,  272- 
292  (§  68).  —  Ed.  CuQ,  Les  institutions  juridiques  des  Romaitis.  1.  L*aD- 
cien  droit,  Paris,  1891,  p.  733-734;  2«  6d.,  1904,  p.  163-164. —  Adde: 
•P.  Vandkr  Eycken,  Mithode  positive  de  tinterpritation  jfuridique, 
Bruxelles  et  Paris,  1907,  n°  244,  p.  406-408.  Comp.  p.  409  (n«  846). 

4.  Voy.  holamraent  :  Ch.  Bkudant,  Cours  de  droit  civil  fran^ais. 
Les  contrats  et  les  obligalions,  Paris,  1906,  p.  191  (n»  332),  p.  193 
(n««  333-334). 

5.  Voy.,  par  exemple  :  Cl.-J.  Ferriere,  Dictionnaire  (le  droit  et  de 
pratique,  v»  Dicret  volontaire,  noiivelle  Edition,  Paris,  1769,  t.  I 
p.  414-415. 
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on  6crites,  qui  attesteroht,  ea  un  mensoDge  soleDnellement 
consacr6,  la  realisation  des  formes  imp^rieusemen I  pres- 
crites*  ou  la  constatation  de  fails  dont  la  loi  exige  verifica-; 
tion  *.  Et,  notre  systftme  de  publicity,  sous  ses  multiples 
aspects,  n'arrive  &  jouer  son  r6le  technique,  qu*&  la  favenr  de 
suppositions  manifestement  contraires  k  la  y6rlt6.  D  autre 
part,  les  simulations '  et  les  contre  lettres  interviennent 
encore  fr^quemment  a,ujourd'hui,  pour  donner  k  la  voIont6 
le  moyen  d'obtenir  certains  r^sultats  desirables,  en  usant 
de  Torganisation  legale  des  formes  et  modifiant  les  efifels 
normaux  des  actes  juridiques  par  un  d^guisement  calculi. 
—  Ce  sont  U,  assur^ment,  autant  de  fictions  de  droit  et  des 


i.CTest  rapplicatton  de  la  r^gle  :  quod  dictum  (ou  scriptum)  est 
qu(ui  actum  videatur  ctiam  actum,  que  confirment  main  Is  textes 
roroaiDS.  Voy.  notamment :  Paulus,  Sent,  receptx,  VII,  2.  —  Ulpia- 
Nos,  Dig.,  De  verb,  obligat,,  45.  1,  fr.  30.  —  Just.,  Inst,  De  inutilibus 
Uipulationibus,  III,  19,  §§  12  et  17.  De  fidejussoribus,  HI,  20,  §  8.  — 
iosTiNiANUs,  C.  Decontrahenda  et  committenda stipulatione,  VIII,  37  (38), 
C.  14.  —  II  est  vrai  que  cette  r^gle  peul  passer  pourconsacrer  uoe 
pr^somption  plut6tqu'une  ilctiou.  Voy.  G.  Demelius,Di6  Rechtsfiktion 
inihrer  gesckichtlichen  und  dogmatischen  Bedeutung,  Weimar,  1858, 
p.  16-17  (§  2).  —  On  sail  que  le  l^gislateur  moderoe  a  parfois  \\xM 
centre  le  rel&chement  de  la  pratique.  Voy.  notamment  L.  21  juin 
1843,  art.  2,  reprod,  par  L.  12  aoiit  1902,  art.  1",  modifiant  I'art,  9 
(al.  4  dans  le  texte  actuel)  de  la  L.  25  vent6se  an  XI.  —  Malgr^  tout, 
une  simple  mention  de  la  formality  accomplie  permet  trop  ais^ment 
d'^chapper  ^t:elle-ci.  Et  r^venlualit6  de  rinscriplion  de  faux  cons- 
tilue  une  sanction  bien  probl^matique.  —  Au  fond,  d*ailieurs,  la 
declaration  des  parties  reste  souvent  le  seul  moyen  de  justification 
pratiquement  admissible  :  ain^i,  pour  «  Tinsufiisance  »  des  biens 
libres  et  presents  du  d^biteur,  h  laquelle  Tarticle  2130  du  Code  civil 
fran^ais  subordonne  la  validity  (exceptionnelie)  de  Tliypoth^que 
con^entionnelle  des  btens&  venir. 

2.  Application  a  la  visite  des  enfants  nouveau-n6s,  et  a  la  consta- 
tation effective  des  d^ces,  qui  sont  faites  dans  les  villes  par  des 
medecins  supplantant  rofficier  de  T^tat  civil  et  qui  nianquent  sou- 
vent  tout  k  fait  dans  !es  campagnes. 

3.  Sur  les  jugements  d'exp^dient,  consider6s  comme  des  actes 
^imal^s,  voy.  notamment :  R.  Japiot,  Traitc  clementaiic  dc  procMure 
civile  et  commerciale  (continuation  de  Konfils  et  Heauchet),  Paris, 
1916,  n"  54S-548,  p..371-375.  Adde  :  p.  138,  note  3  (n°  172). 
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plus  nettement  accus^es  ^  Mais,  au  point  de  vue  technique, 
ces  fictions,  qui  pr6sentent  toutes  un  caract^re  plastique, 
dependent  essentiellement  dela  thSorie  des  formes  et  res- 
tent  dominies  par  elle.  Je  les  mettrai  (}onc  k  part  ici,poar 
ne  relenir  que  les  fictions,  qa'on  a.pu  d6nommer  intellec- 
tuelles  *,  et  qui  reposent  sur  une  simple,  aliiration  de  con- 
cept, en  vue  d'un  r6sultat  de  droit  *. 

Jc  mettrai  6galement  a  part  certains  emplois  de  l*id6e 
de  fiction,  qui  paraissent  oITrir  peu  d'intii^St  pour  sa  theorie 
ginirale.  Tels  sont  :  a)  les  cas,  dans  lesquels  la  fiction 
disigne  un  simple  procidi  de  calcul  destini  a  iclairer  une 
operation  de  coipptabiliti  juridique;  ainsi,  dans  la  r6union 
tictive,  a  la  masse  des  biens,  existant  au  d6c6s,  de  ceux, 
dont  le  de  cujus  a  dispose  graluitenient  entre  vifs,  pour  le 
calcul  de  sa  quotiti  disponible,  d'apres  Tarticle  922  du 
Code  civil  *,  oU  dans  celle  que  pr6voit,  pour  U  fixation  des 
droits  successoraux  du  conjoint  survivant,  Tarticle  767, 
alinea  6,  du  Code  civil,  modifii  par  la  loi  du  9  mars  1891 '; 
b)  les  cas,  oula  fiction  n*intervient  que  pour  faire  admettre 
une  volonte,  dont  on  n'est.pas  sftr,  qui  semble  mime  par- 
fois  impossible  a  rencontrer,  mais  que  des  raisons  d'utilite 
rendent  nicessaire,  cas  que  Savigny  a  d6nomm6s  :  decla- 
ration de  volonti,  Active  • ;  c)  les  cas  encore,  ou  la  fiction 


1.  Gorap.  H.  DuMERiL,  dans  Revue  g^n^ale  du  (jtroit,  1882,  t.  VI, 
p.  449-450,  p.  535-536,  p.  543-544  (Lcb  fictions  juridiques,  Leur  classi- 
ficalion.  LeUrs  origines).  —  Contra  •  L.  Lecocq,  De.la  fiction  eomme 
procM6  juridique,  thfese  de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/9/4,  p.  30-32. 

2.  Voy.  H.  DuMERiL,  op.  cit.,  p.  450,  p.  544. 

3.  Sur  le  passage  historique  des  fictions  matMelles  aux  fictions 
intelleciuelles,  voy.  une  observation  int^ressante  d'E.  Naquet,  dans 
Revue  de  Venregistrement,  1908,  t.  XVII,  p.  151. 

4.  Gomp.  L.  Lecocq,  De  la  fiction  commeproc^d^  juridique,  Ih^e  de 
doct.  Droit,  Paris,  1913-/9/4,  p.  30. 

5.  II  convient  seulement  d'observer,  k  ce  sujet,  qu*on  doit  se 
garder  d'assimiler  les  r^suitats  flclirs  aux  r6'suUats  r^els.. Ainsi,  dans 
les  operations  de  liquidation  de  cocnmunaut^,  pour  ie  r^glemeot  des 
recompenses.  ^ 

6.  F.-C.  von  Savignv,  System  des  heutigen  Romischen  Rechis,  Berlin, 
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permet  de  mieux  assurer  la  r^lisalion  de  volont^s  demeu- 
ries  quelque  peu  6quivoques  dans  leu  r  expression  fornielle ; 
ainsi,  a  propos  de  ce  que  Sj^vignt  quaiifie  execution  fictive 
des  conditions,  dont  nous  trouvons  encore  un  cas  d^appli- 
cation  en  Far  tide  1178  diivCode  Napoleon  ^ 

242.  —  A  la  fiction  de  droit,  telle  qu'elle  vient  d'fttre 
spicifiie  et  prteis6e,  on  a  pr^tendu  reconnattre  deux 
fonctions.  distinctes,  qu*on  a  parfois  d6sign6es  sous  les 
noms  de  fonctioh  hislorique  et  foncUon  dogmatique '. 
—  Envisagie  dans  sa  fonction  historique,  la  fiction  aurait 
spicialement  servi  k  introduire  en  la  vie  sociale  des  regies 
de  droit  nouvelles.  C'est  ce  dont  t^oigoeraient  noiam- 
ment  les  fictions  consacr^es  &  Rome  par  le  pr^teur.  En 
presence  d*une  situation  de  fait,  r^cemmcnt  surgie,  ou 
venant  requ^rir  un  riglement  in^dil,  au  lieu  d'orgauiser 
de  toutes  pitees  le  pr6cepte  senti  necessaire,  on  feignait, 
en  Tins^rant  parmi  les  regies  ant6rieurement  admises, 
une  circonstance,  qui  permit  de  rattacher  h  celles-ci  le  cas 


t.  Ill,  1S40,  §  183,  p.  2!i3-357.  TraiU  de  droit  romain,  trad.  Ch.  Guc- 
Noox,  2*  ^d.,  t.  Ill,  Paris,  1856,  §  CXXXIII,  p.  257-267.  —  Comp.,  la- 
dessus  :  R.  Lbonuard,  Der  Irrthum  bei  nichtigen  Vertriigen  nach 
r&miMchen  RechU,  t.  I,  Berlin,  1882,  p.  200,  p.  213-222  (§  11). 

1.  F.-C.  voQ  Savignt,  Sy$t«m  det  heutigen  RUmitchen  RechtM,  Berlin, 
t.  Ill,  1840,  §  119,  p.  138-148.  TraiU  de  droit  romain,  trad.  Cb.  Gus- 
Koux,  !•  45d.,  t.  Ill,  Paris,  1856,  §  CXIX,  p.  140-151. 

2.  Voy.  noiammenl :  J.-E.  Kuntzr,  Die  Obligation  und  die  Singular- 
sueeeuion  des  romi^chen  und  keutigen  Reehts,  I.eipzig,  1856,  p.  88-89 
(§  22).  —  n.  Ton  Jhbring,  Geist  det  r6mi%chen  Hechti,  driller  Theil, 
erste  Abtheitung,  4  A.,  t.  IV,  Leipzig,  1888,  p.  308  (§  58).  E»prit 
du  droit  romain,  trad,  de  Mkulknabri,  3*  ^d.,  t.  IV,  Paris,  1888,  p.  299 
(S  M).  —  BiKauN<3,  dans  Enc^klopddie  der.  Rechtiuissenschaft,  de 
K.  TOO  HOLTZCNDORFF,  RechtslexikoH,  3  A.,  Leipzig,  1880,  t.  I,  v*  Fic- 
tioDen,  p.  829.  —  A.  Gallkt,  Etude  sur  la  fiction  de  rHroactiviU  dana 
le  droit  fran^ais,  Ihise  de  docl.  Droit,  Poitiers,  190*2-/505,  p.  3-7.  — 
O.NAEUS  Flavius  (H,-U.  Kantorowicz),  Der  Kampfwn  die  BechtfuvihucnS' 
chaft,  "Heidelberg,  E.  Winter,  p.-  24.  —  Contra  :  G.  Dbmelius,  Die 
htehtsliktian  in  Hirer  geschicht lichen  und  dogmaiischen  Bedeutunfj, 
Weimar,  1858,  p.  85-87  (§  8). 
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nouveau^  Sous  cet  aspect,  la  fiction  se  montrerait  surtout 
proc^d^  d^extension^  du  droit  ex^stant;  et,  une'foiscer^le 
rempli,  elle  pourrait  disparaltre,  sa  fonction  se  troavant 
6pais6e.  —  En  face  de  cette  fonction  historique,  et,  comme 
telle,  temporaire,  il  faudrait  reconnaltre  k  la  fiction 
une  fonction  dogmafigue,  de  caract^re  permanent  \  Par 
Texercice  decelle-ci,  elle  servirait  h  encadrer  les  solutions} 
qui  s'y  appuient,  dans  le  systime  du.  droit  positif,  eoDsi- 
d6r^  comme  un  ensemble  ferme.  Grd,ce  k  la  fiction,  ce 
systime  acquerrait  plus  de  coherence  et  de  consistance 
ihiorigue^  ^n  m6me  temps  que  se  d^veloppcraient  sponta- 
nSnient  les  r^suitats  praiigues  poursuivis  '.  Pareille  fonc- 
tion dogmatique  se  manifesterait  au  mieux  dans  le  concept 
de  la  personnalitS  morale  ^  Elle  dominerait,  d'ailleurs,  la 
plupart  de  nos  fictions  modernes  et  pourrait,  en  qoelque 
mesure,  garantir  leur  persistance,  parmi  les  divers  modes 
de  la  creation  juridique. 

Assur6ment,  la  disknction,  qui  pr6c6de,  ne  maAque  pas 
de  quelque  v6rit6  ^  Mais,  sous  la  forme  trop  aigue,  qu'on 


1.  Gomp.  H.  Sumner  Maine,  Vancien  droits  trad.  J.-G.  Gocrcslle 
Senbuil,  Paris,  1874,  p.  25-28.  Gomp.  p.  30-41  (Ghapilre  II.  Les  fic- 
tions legates). 

2.  ilddc  lli-dessus  :  E.-R.  Bibrling,  Zur  Kritik  der  junBtischenQrund- 
hegriffe,  zweiter  Theil,  Golha,  1883,  p.  86  (§  166).  —  fit  comp. 
W.  WuNDT,  Logik,  III  Band,  3  A.,  Stuttgart,  1908,  p.  603-604. 

3.  Sur  la  pr^tendue  distinction  de  fictions  •pratiques  et  fictions 
thiorique$,  voy.  J.  Unger  (Zur  Lehre  von  der  juristichen  Pereon), 
dans  Kritische  Ueberschau  der  deutschen  Gesetzgebung  und  Rechtswis- 
senschaft,  1859,  I.  VI,  p.  166-167  et  (Die  Vertrdge  zum  Gumtcn  Drit- 
ter),  dans  Jahrbucher  fUr  die  Dogmatik  des  heutigen  rdmischen  und 
deutschen  Privatrcchts,  t.  X,  1871,  texte  et  note  12,  p.  9-11.  — El, pour 
sa  critique  :  R.  von  Jkering,  Geist  des  rdmischen  Rechts,  driller  Theil, 

•ei-ste  Abtheilung,  4  A.,  t.  IV,  Leipzig,  1888,  note  422*,  p.  308-309 
(§  58).  —  On  a  parl§  aussi  du  rdle  dynamique  de  la  flction.de  droit. 
Voy.  R.  Demogue,  Les  notions  fondamentales  du  droit  prive,  Paris, 
1911,  p.  243. 

4.  Sur  le  caract^re  de  fiction,  que  je  maintiens,  en  d^pitdes  dis- 
cussions r^cenles,  h  la  pei^spnnalil^  morale,  voy.  ci-dessus,  p.  368, 
texte  et  notes  1-5  (n«  ZA±)/^Adde  :  n°  224,  p.  212-228. 

'5.  On  a  pu  y  rattacher,  fort  ingenieusemenl,  tout  un  ensemble 
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Iiii  a  souvent  donn^e,  elle  traduirait  une  opposition,  que  je 
tiens  pour  inexacte.  —  En  r^alil^,  les  fictions  de  droit  ont 
toutes,  plus  ou  moins,  foQction  historique,  en  mSme  temps 
quefonction  dog^latique^  Pluspr6cis6ment,  la  fiction  inter- 
yient,  pour  insurer,  dans  un  syst^me  de  concepts,  6troit  et 
rigide,  des  concepts  nouveaux,  qui  ne  cMncident  pas  exac- 
tement  avec  les  premiers.  Ccla  produitX>ujours  extension 
oa  modification  du  droit  existant  (fonction,  dite  historique, 
(!•  la  fiction).  En  m^me  temps,  le  r^sultat  s'opere  par  voie 
logique,non  pas,  comme  certains  Font  dit,  a  titre  de  simple 
expMient  terminologique  ^,  mais  en  d6formant,  par  un 
effort  d'inteilect,  les  contoursdu  concept primitif  (fonction, 
dite  dogmatique,  de  la  fiction).  Loin  des'opposer,  les  deux 
r6les  se  tiennent  et  se  compUteut;  et,  si  le  premier  nous 
prisente  la  cause  occasionnelle  et  temporaire  de  la  fic- 
tion, le  second  en  v&vh\e  la  raison  fondamentale  et  dura- 
ble. —  Aussi  bien,  ne  semblf^-t-il  pas  qu*on  puisse,  sur  leur 
distinction,  baser  une  classification  ficonde  des  fictions 
juridiques.  Et,  du  point  de  vue  critique,  qui  doit  rester  le 
ndtre,  iisuffit  de  consid^i*^r  celles-ci  en  leur  fonction  dog- 
matique '. 


d'id^es  sur  la  valeur  foncJiere  de  la  fiction  de  droit.  —  Voy. 
L.  Lecoco,  De  la  fiction  comme  proc^d^.  jxiridique,  th^se  de  doct.  Droit, 
Paris,  1913-/P/4,  p.  219-22i. 

l.C'esice  qu'a  bien  indiqu^  F.-C.  von  Savigny,  Vom  Beruf  unsrer 
text  f&r  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft,  3  A.,  Heidelberg,  1840, 
p.  32-33.  Neudruck,  Freiburg  i.  H.,  1892,  p.  19-20. 

2.  Voy.,  par  example  :  G.  Demelius,  Die  Rechtsfiktion,  Weimar,  1858, 
§  8,passim,  notamment,p.  71f,.p.  80-81,p.  84-85,  p.  88.  —  J.UNGER(Die 
Vertrage  zur  Gunsten  Dritter),  dans  J ahrbUcher  fUr  die  Dogmatik,  t.  X, 
1871,  note  12,  p.  9-11.  —  System  des  osterreichischen  allgcmeinen  Pri- 
valrer.ht;^  :'4/l,  Das  osterreichische  Erbrecht,  3  A.,  Leipzig,  1879, 
S  7,  note  10,  p.  35-38.  —  Contra  :  R.  von  Jh bring,  Grist  des  romischcn 
\  '  :  dritler  Thcil,  erste  Abtheilung,  4  A.,  t.  IV,  Leipzig,  1888, 
note  4??*,  in  fine,  p.  309  (§  58). 

*    3:  >oy.  encore  une  autre  cla-ssification,  celle-ci  toutesuperficielle, 
des  Gctions.  Duukril,  Les  fictions  juridiques,  leur  classifica- 

tion, leui-s  drigines,  dans  Revue  g^n^rale  du  droit,  1882,  t.  VI,  p.  4^8- 
453,  p.  534-544.  —  A.  Gallet,   Etude  sur  la  fiction  de  Htroactivit6 
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2  48.  —  Que  si  nous  voulons  p^nitrer,  plus  k  fond,  ceite 
fonction  Jes  fictions  juridiques,  il  est  nicessaire  de  coa- 
sid^rer  de  pris  les  circonstances  de  leur  application,  pour 
leur  demander  le  secret  de  la  force  cr^alrice  qu*elles 
rec^lent.  —  D'ailleiirs,  il  ne  peut  s*agir,  pricis^ment,  de 
ssiyoiv  pourqKoi  le  droit  s'6tend  et  se  d^veloppe  parfois, 
sous  cette  forme  ditournie,  plut6t  que  par  les  voies  fraa- 
ches  et  directes.  Cc  «  pourqnoi  »  me  paralt,  k  vrai  dire, 
insondable.   Ou  plut^t,  on  en  a  vkskXh  tout  ce  qa^oo 
en  peut  connaitre,  quand  on  a  dit  que  le  proc6d6  des  fic- 
tions est  une  consequence  de  rinfirmit^  de- notre  esprit, 
impuissant  k  cr6er  sans  cesse  des  concepts  parfaitement 
ad^quats  aux  r^alitis  et  oblige,  par  suite,  suivantlebasard 
des  rencontres,  k  faire  entrer  les  choses  et  les  faits  en  des 
concepts  pri^tablis,  qui  ne  s*y  adaptent  pas  exactemeDt^ 
—  Mais,  etaiit  donn6e,  comme  un  fait  acquis,  Textensioft 
du  droit  par  voie  de  fiction,  on  peut  rechercher,  de  plus 
pr^s,  comment  se  produit  cet  effet.  Et,  si  le  nombre  et  la 
variety,  infinis,  des  fictions  juridiques,  ne  permeltent  pa& 
d*esp^rer,  li-dessus,  des  r^sul tats  complets  et  exhaustifs, 
du  moins  serait-il  possible  d'entrevoir,  parmi  les  inncon- 
brables    applications   de   la   fiction,   que  nous  pr^sente 
encore  le  droit  moderne,  plusieurs  considerations  g^n^rales, 
tiroes  du  jeu  m^me  de  leur  action,  qui  en  facilitent  une 
sorte  de  classement,  d  apres  la  fagon  dopt  elles  r6alisent, 
plus  specialement,  leur  but  conimun. 

Je  signalerai,  d 'abord,  —  sans  y  insister,  en  raison  dc 
leur  importance  miuiuic,  —  les  fictions,  n*interventnl 
que  pour  donner  satisfaction  a  une  thdorie  perim6e,  qui 
pourtant  a  laiss^,  dans  le  droit  actuel,  des  vestiges  assez 
notables,  pour  qu*il  semble  necessaire  de  lui  conserver 


dan$  le  droit  frangaiSy  th6se  de  doct.  Droit,  Poitiers,  iWi^iSQS, 
s^pare  la  ficlion,  consid^r^e  comme  formule  de  disposition  legisla- 
tive, et  la  fiction,  consid^r^e  comme  formule  d*exposilioa  scienti- 
flque. 
1.  Voy.  ci-dessus,  p.  360-362  et  p.  365-366  (n*  240). 
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ane-  place.  Paute  de  pouvoir  la  consid^rer  encore  comme 
tinerialite,  on  en  formera  une  Bciion,  qui  soutiendra  cer- 
taines  solutions,  mais  ne  s'imposera  pas  dans  toutes  ses 
consequences  logiques,  faisant  ainsi  la  part  de  la  tradi- 
tion, sans  entraver  le  d^veloppement  moderne  de  Finsti^ 
tution.  —  Telle  est  la  fiction  de  la  propriety  du  mari  sur  la 
dot  de  la  femme  marine  sous  le  regime  dotal  \  qui  a  paru 
o^cessaire  k  certains  auleurs,  pour  expliqi!ler  plusieurs 
solutions  du  Code  civil  *,  et  doht  la  jurisprudence  n*a  pas 
m  sans  faire  usage,  k  son  tour,  dans  sa  Construction  si 
originale  toucbant  la  condition  de  la  dot  mobili^re  '.  Telle 
encore  la  fiction  du  mari  «  seigneur  et  maitre  de  la  com- 
munauti  »,  largement  atteinte  par  les  dispositions  de  la 
loi  et  par  maintes  decisions  judiciaires  pass^esen  coutume, 
qui,  toutefois,  pent,  seule,  donner  son  sens  plein  a  noire 
conception  traditionnelle  du  regime  de  la  comiYiunaut^ 
entre  6poux*. 

Un  grand  nombre  de  fictions  tendent  simplement,  en 
eiargissant  leurs  conditions  et  restreignant,  par  suite,  «  la 
comprehension  »  du  concept  qui  les  repr^sente,  k  accroltre 
«  I'extension  »  de  .categories  juridiques  priexistantes. 
—  Ainsi,  la  naturalisation  etend  la  categoric  de  la  natio- 
nalite,  fondee  primilivement  sur  Torigine  {jus  soli  oujtts 
sanguinis)*.  De  meme,  en  presence  de  notre  division  capi- 


i.  Sur  iaquelle,  voy.  Doxat,  Les  iois  civiles  dans  leur  ordre  naturel, 
tome  I,  premifere  partie,  livre  I,  litre  IX,  section,  i,  n*  4  (63.  de  Hif.- 
RfcouRT,  Pary?,  4777,  p.  82).  —  Coinp.  d6}k  :  Jostinianus,  C.  De  jure 
dotium,  V,  12,  C.  30.  . 

*2.  Cons.  Troplong,  Du  contrai  de  rrKtriage^  t.  IV,.  Paris,  1-850, 
n"*  8098-3104.  —  Cocnp.  De  la^  prescription,  3«  ^d.,  ti  il,  Paris; 
1838,  n»»  483  «t  880. 

3.  Voy.  notamment :  Civ.  rej.,  l**"  f^vner  1819,  Sir.  chron,,  C.  N., 
VI.  I.  16.  —  Civ.  cass.,  2  Janvier  1837,  Sirey,  37.  1.  97,  — -  Civ.  rej., 
12  ao(kt  1846,  Sirey,  46.  1.  602, 

4.  Cons.  AuBRY  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  frangais,  §  505,  texte  ^l 
notes  3  et  4  et  §509,  n"  1-3,  cinqui^me  Edition  E.  Bartin,  t.  VIII, 
Paris,  1916,  p.  3-6,  p.  82-110. 

5.  Pour  la  critique  de  la  fiction  de  naturalisation »  voy.  L»  Lscogq, 
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tale  des  biens  en  meubles  et  immeubles,  avec  tons  les 
int^rfits  essentiels  qui  6*y  raitacbent,  on  dtendra  la  cati- 
gorie  des  immeubles,  au  moyen  dc  rimmobiiisatioD  par 
destination  (art.  524-525  C.  civ.  fran^.)  ou  de  la  declaration 
du  propri^taire  autorisie  de  la  loi  (L.  16  Janvier  1808, 
art.  7;  —  L.  17  mai  1834,  art.  5);  en  sens  inverse,  on 
admettra,  qu'en  cerlaines  conditions,  des  fractions  d^im- 
meubles  soient  consid6r6es  comme  meubles  par  anticipa- 
tion ^  D*une  autre  fagon,  et  pour  faire  jouer,  suivant  la 
yolonte  des  int^ress^s,  la  communaul6  entre  6poux,  dont 
le  type  normal  reste  bas6  sur  la  distinction  des  meubles  et 
des  immeubles,  nous  aurons  les  fictions  inverses  de  la  rea- 
lisation et  de  Tameublissement^,  comme  autrefois  on  con- 
naissait  les  propres  fictifs  en  opposition  aux  propres 
r^els '.  —  Et  la  subrogation  r^elle,  qu'est-elle  autre  chose 
qu'une  fiction  permettant  d*6tendre,  au  del4  de  leur  con- 
sistauce  originaire,  les  qualit^s  juridiques  inh^rentes  k 
certaios  biens  ^  ?  Enfin,  si  nous  consid^rons  que  le  sujet 


De  lafictioncommeprocdd^juridique,  these  de  doct.  Droit,  Paris,  1913- 
1914,  p.  141-143.  —  Le  caract^re  fictif  de  la  natural isatio a  expliqae, 
sans  peine,  qu^une  legislation  r^cente  ait  pu  organiser  librement, 
en  France,  le  retrait  de  la  naturalisation  (L.  7  avril  1915  et  L. 
ISjuin  1917). 

1.  Cons.  M.  Chauveau,  Des  meubles  par  anticipation,  dans  Revue 
critique  de  legislation  et  de  jurisprudence,  1S93,  42*«"«  ann^e,  N.  S., 
t.  XXII,  p.  573-616.  l/auteur  oppose  cette  cat^orie  de  meubles^ 
Panel enne  fiction  des  «  cateux  »  :  p.  574-576.  Mais  il  est  clair  qu'il  y 
a  bien  aussi  queique  cliose  de  fictif  dans  la  conception  raoderne.  — 
Comp.  Rennes,  17  mars  1892,  et  passage  d*un  rapport,^^  la  Cour  de 
cassation,  cit6  avant  cet  arr6t,  dans  Pand.  per.,  1892.  2.  145. 

2.  Comp.  Merlin,  Repertoire  universel  et  raisonn^  de  juriaprudence, 
y^  Fiction  cbn.  v**  Anieublissement  et  Realisation. 

3.  Cons.  PoTHiER,  Coutumes  dOrlt^ans.  Introduction  g^ncrale  aux 
coutumes,  chapitres  III,  art.  IV,  n°»  84*98.  —  Trait6  des  propres, 
sections  ii-iv.  —  Comp.  Traite  dc  la  communauti,  n«  106.  —  Et,  pour 
la  critique  de  toutes  ces  fictions,  relatives  k  la  nature  juridique  des 
biens,  voy.  L.  Lecocu,  De  la  fiction  comme proc^di  juridique,  th^se  de 
doct.  Droit,  Paris,  p.  146-158. 

4.  Comp.  A.  IIbnry,  Dela  subrogation rMle  conventionnelle et  Ugale, 
th^se  de  doct.  Droit,  Nancy,  1912-/9/3,  qui  ^carte  Tid^e  de  fictioQ, 
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de  droit  a  son  type,  natarel  et  premier,  dans  I'fitre  humaiu 
individuel  ou  personne  physique,  la  personnalit^  morale 
nous  oifrira  Fextension  de  cette  cat6gorie,  par  le  moyen 
d'an  concept  assimilant  ^Tindividit  certaines  oeuvres  (fon- 
dations)  ou  certains 'groupemenis  (associations)  *.  Et  la 
mftme  cat^gorie  du  sujet  de  droit,  qui  naturellement 
demande  un  Atre  existanl,  s'^tendra  encore  fictivement,  par 
la  vertu  de  la  r6gle  infans  conceptus  pro  nato  haheiur ', 
qa*une  fiction  plus  rafQn^e  pent  mfime  appliquer  aux  per- 
soiflreSsiporales ',  ou,  inversement  peut-£tre»  dans  certaine 
coDcepLion  de  rhiriditi  jacente  {hereditas  personam 
defuncti  sustinety^  commc  aussi  grftce  a  la  survie  de  la 


telU  qu'il  la  congoit  (Ci-dessus,  p.  368,  texte  et  notes  1-2  [q»  241]). 
Voy.  DOtamment  p.  2,  p  24,  p.  25-29,  p.  95-104,  p.  377-395.  —  Rappr. 
H.  (LiPiTANT,  Bs$ai  sur  la  abrogation  rielle,  dans  Revue  trimestrielle 
de  droit  civil,  1919,  t.  XVtll^  p.  385-416. 

1.  Sur  le  caract^re  de  fiction,  que  je  maintiens  k  la  personnalit^ 
morale,  voy.  cUdessus,  p.  368,  texte  et  notes  1-5  (n°  241).  "—  Adde 
n*  224,  p.  212-228. 

2.  Pour  la  critique  de  cette  fiction,  voy.  L.  Lkcocq,  De  la  fiction 
camme  procidi  juridique,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/9/4, 
p.  85-88.  —  Le  Code  civil  suisse,  du  10  d^cembre  1907,  a  supprim6  tr^s 
siroplement  ici  toute  id^e  de  fiction  dans  son  article  31,  ainsi  libeil^  : 
«  La  personnalit^  commence  avec  lanaissance  accoraplie  de  Tenfant 
vivant;  elle  finit  par  la  m'^ort.  —  L'enfant  con^u  jouit  de^  droits 
cinis,  k  la  condition  qu*il  naisse  vivant.  » 

3.  Voy.,  par  exemple,  pour  les  fondntions,  le  §  84  du  Code  civil 
allemand  de  1896  (traduction  du  Comite  de  legislation  ^trang^re, 
avec  la  note,  1. 1,  Paris,  Imprimerie  Nationale,  1904,  p.  69-70).  —  Et, 
comp.  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat  fran^ais,  en  faveur  des 
^tablissements,  reconnus  apris  Touverture  de  la  lib^ralit^  k  eux 
adress^e  par  testament,  d'apr^s  Repertoire  de  droit  administratif,  de 
B#.QUKT,  V*  Dons  el  legs  (Th.  Tissier),  n"  80-86  et  les  r6f6rences.  -— 
H.  Livr-UiXMANN  et  P.  Ghunkbaum-Ballin  {Eisai  sur  les  fondations'par 
testament) f  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1904,  t.  HI,  p.  276- 
281. 

4.  Sar  rinutilite  de  cette  conception,  dans  noire  droit  actuel, 
voy.  M.  Planiol,  Traiti  iUmentaire  de  droit  civil,  8^  ^d.,  t.  I,  Paris, 
1920,  n«  &71,  p.  139-140.  — Comp.  A.  Colin  et  H.  Capitant,  Cours  de- 
mentaire  de  droit  civil  frangais,  I.  T,  !**<  6d.,  Paris,  1914,  p.  695-696; 
3*  ^.,  1921,  p.  108.  —  Adde  :  L.  Legocq,  op,  cit.,  p.  121-124. 
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personnaIit6  morale  des  sopiit^s,  admise  dans  la  mesnre 
des  besoins  de  leur  liquidation  \ 

En  d*autres  cas,  la  ficiion,  porlaat  plut6t  sdr  leseffets 
que  sur  les  conditions  de  la  vhglt  de  droit,  aboutit  i 
accrottre   la  port^e  pratique   des  categories,   dont  elle 
amplifie  les  consequences.  —  Par  exempie,  le  concept  de 
la  continuation  de  la  personne  du  d6funt  par  ses  h^ritiers 
donne  une  ^tendue  singuli^re  aux  effets  de  la  vocation 
h6r6ditaire  :  il  est  possible,  qu'en  une  certaine  phase  de 
I'histoire  du  droit,  ce  concept  ait  paru  repr6senter  adi- 
quatement  la  r£alit£;  aujourd*hui,  nous  n'y  pouvons  voir 
qu*une  fiction.  —  Semblablement,  la  representation  par 
^utrui  dans  les  actes  juridiques  eii  gin^ral ',  la  reprisen- 
tation  de  la  famille  par  un  legitime  contradicteur  dans  les 
questions  d*6(at',  si  on  Tadmet,  se  prteentent  k  nous, 
commeeiargissantvisiblenientla  portie  de  Taction  volon- 
taire  des  personnes  dans  le  domaine  du  droit,  au  Aioyen  du 
concept  qui  transporte  au  repr^sente  Teffet  des  agissements 
du  repr^sentant,  contrairement  A  la  r^alite  naturelle  des 
choses.  —  Et  j'en  dirais  autant,  de  Teffet  d6claratif  du  par- 
tage  ou  de  la  transaction^,  de  la  rdtroactivite  reconnue  k  la 
condition,  aux  nullit^s,  etc.',  voire  de  la  representation  en 
matiere  de  succession. 


1.  Sur  cette  fiction  et  son  extension  -possible,  voy.E.  Naquet,  note, 
sous  Civ.  cass.,  24  octobre  1910,  Sirey,  12.  1.  193.  —  Adde  : 
L.  Lecocq,  De  la  fiction  comme  procMii  juridique,  th^se  de  docL  Droit, 
Paris,  1913-/9/4,  p.  124-126.  —  L.  Lacour  et  J.  Bouteron,  Precis  de 
droit  commercial,  2«  6d.,  I.  I,  Paris,  1921,  n«»  347-348,  p.  207-209. 

2.  Sur  la' formation  historique  de  ce  concept,  voy.  notamment : 
M.  Planiol,  Traite  Hdmentaire  de  droit  civil,  8«  ^d.,  't.  I,  Paris,  1920. 
n"  300,  p.  109-111.  —  Voy.  aussi :  S.  Schlossmann,  Die  Lehre  ron  der 
Stellvertretung,  imbesondere  bei  obligatorischen  Vcrtrdgen,  ersler 
Theil :  Kritik  der  herrschendenLehren,  Leipzig,  1900,  p.  211-213  (§19). 

3.  Cons.  M.  Planiol,  op.  cit.,  8«  6d.,  t.  I,  no  441,  p.  159-100. 

4.  Voy.  pourtant :  M.  Dessehtbaux,  Essai  d'une  th^orie  generate  de 
Ceffet  dficlaratif  en  droit  civil  francais,  th^se  de  doct;  Droit,  Dijon, 
1908 '{909,  notamment  n"*  188-189,  p.  405-407.  —  Mais  conip. 
ci-dessus,  p.  368,  note  5  [p.  369]  (n°  241). 

5.  Comp.  ci-dessus,  p.  368,  texte  et  notes  1-2  (n<>  241). 
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Mais^  parfois,  il  advient  que  la  fiction  de  droit  excfede  le 
cadre  restreint,  ou  nous  ravons  observ6e  jusqa'ici,  et 
que,  utilisant,  k  titre  d'appui,  qne^^t^gorie  pr6aiablement 
itablie,  elle  arrive  &  conslituer  une  cat^gorie  nouvelie.  — 
C*est  ce  qui  apparatiuotamment  dans  radoption*,  la  legi- 
timation', la  mor|  civile  ^.le  domicile,  la  s<6paratioa  des 
patrimoines^  la  8ubrogati9n  personnelle  k  la  suite  de 
paiement  fait  pour  autrui  %  et  dans  maintes  hypotheses,  ou 
la  fiction  originaire  s'est  bien  vjte  mu^e  en  une  y^ritable 
inslitutionjuridiq^ue.  — Recemment  encore,  on  a  pu  relever 
une  transformation  de  ce  genre,  dans  la  convention  collec- 
tive de  travail;  qui,  j>ar  la  voie  des  fictions  d'adh6sion 
aujourd'hui  ligalement  consacr^^s  (art.  31  k-l  ei  r,  du 
livre  I  du  Code  du  travail,  d'apx^s  la  loi  du  25  mars  1919, 
art.  1),  a  6volu6.du  «  contrat  »  au  «  statut  » *. 

Nods  rencontrons  aussi  des  fictions,  de  caract^re  pure- 
meot  doctrinal,  qui  ne  servent  qu'k  expliquer  une  solution 
donnie  et  qui  peuvent,  en  mdmc  temps,  permettre  d*en 
pr^ciser  Ja  port^e.  —  G*est  ainsi  que  les  jurisconsultes 


i.  Pour  la  critique  de  la  fiction  attach^e  k  Tadoption,  voy. 
L.  Lbcocq,  De  la  fiction  camme  procidd  juridique,  these  de  doct.  Droit, 
Paris,  i9iZ'191i,  p.  433-141. 

2.  Comp.  L.  Lbcocq/  De  la  fiction  comtne  procidi  juridique,  th^se  de 
docl.  Droit,  Paris,  1913-/9/4,  p.  143-146. 

^3.  Pour  la  critique  de  cette  fiction/  voy.  L.  Lecocq,  De  la  fiction 
eomme  proddi  juridique,  these  de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/9/4, 
p.  127-133. 

4.  Pour  la  critique  de  cette  fiction  prHendue  (?),  voy.  L.  Legocq, 
De  la  fiction  camme  proc6d6  juridique,  tU^se  de  doct.  Droit,  Paris, 
J9i3-/9/4,p.  112-120. 

5.  Reaucoup  d*auteui*8  n*h(§sitent  pas  h  y  voir  une  fiction.  Cons., 
entre  aulres-:  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  francais,  §  321,  initio, 
5»  6d.,  t.  IV;  Paris,  1902,  p.  277.  —  Contra  :  L.  Legocq,  De  la  fiction 
comme  procidi  juridique,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  191 3- /.9/ 4, 
p.  46-54. 

6.  Ce  mouvement  d'idees  a  ^t^  judicieusement  observe  et  tr^s 
iinemenl  d^crit  par  P.  Louis-Lucas,  Le&  conventions  collectives^  de  tra- 
vail, dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1919,  t.  XVIlI,  p.  65-83, 
notacpment  p.  76-78,  p.  83.  —  Rappr.  H.  Morel,  ibid.,  p.  417-467  : 
Le$  conventions  collectives  de  travail  et  la  loi  du  25  mars  1919  (passim). 


384  l^UBORATION  TECHNIQUE  DtJ  DROIT  POSITlF. 

romains  fondaient  la  querela  inofficiosi  ieslamenii  sur  une 
fiction  d'ali^natibn  mentile  cbez  le  testaieur,  negligent  de 
ses  devoirs  envers  ses  proches*,  et  la  traitaiept,  par  suite, 
comme  devant  normalement  aboutir  &  la  nullity  totale  du 
testament  inofficieux  *.  Dans  un  ocdre  ^*id6es  plus  large, 
H.  Sumner  Maine  a  mis  en  relief  cette  fiction  du  droil 
anglais,  suivant  laquelle,  le  droit  6tant  cens^  tout  cntier 
promulgu^.,  les  juges,  mime  par  leurs  decisions.les  plus 
hardies,  ne  feraient  qu'en  digager  les  regies,  €t  il  a  pu 
rapprocber,  non  sans  bonheur,  de  cette  singuli^re  concep- 
tion, le  systime  romain  des  Respoma  pnideniium^.  — 
M6me,  en  uotre  droit  frangais  acluel,  il  est  plus  d*une  sdu- 
lion,  positivement  donn^e  par  les  textes,  dont  on  ne  pense 
pouvoir  trouver  la  pleine  raison  d'6tre  ei  circonscrire  exac- 
teinent  Tapplication,  qu'au  moyen  d'une  ficlion,  qui  ^claire 
la  pens^e,  quelque  pen  ^nigmatique,  du  l^islateur.  Sans 
parler  de  la  rdgle  c(  Nul  n'est  censi  ignorer  la  loi»S 
employee  couraniment  pour  justifier  le  caractere  univer- 
sellement  obligatoire  des  pr^ceptes  ligafix  (art.  1*''C.  civ. 
franQ.),  jc  rappellerai,  entre  autres,  la  decision  initiate  de 
Tarticle  314  du  Code  civil  (l^gitimit^,  en  principe,  de 
Tenfant  n6  dans  les  cent  quatre-vingt  premiers  jours  da 


1.  Marcianus,  Dig.,  De  inofficioso  testamento,  V,  2,  fr.  2  :  «  Hoc 
colore  inofiicioso  testamento  agitur,  quasi  non  sanaB  mentis  faerant, 
ut  testamentum  ordinarent.  Et  hoc  dicitur  non  quasi  vere  furiosus 
vel  demens  testatus  sit,  sed  recte  quidem  fecit  teslamentam,  sed 
non  ex  officio  pietatis  :  nam  si  vere  furiosus  esset  vel  demens,  nuUum 
est  testamentum.  » 

2.  Du  fnoins  k  Torigine  et  en  dehors  de  Cas  particuliers,  oil  Ton 
s'est  6cartH  du  principe.  —  'Voy.  P.-F.  Girard,  Manuel  iUmentaire  de 
droit  romain,  6*  6d.,  Paris,  i918,  p.  875.  Adde  :  p.  879,  texle  el 
notes  5  et  6  [p.  879-880]. 

3.  Cons.  H.  Sumner  Maink,  Uancien  droit,  trad.  J.-G.  Courcillk 
SeneuiL",  Paris,  1874,  p.  3Q-33  et  p.  33-41  (chapitre  II,  Les  fictions 
I6gales).  —  Adde  :  Etudes  sur  I'histoire  du  droit,  Paris,  1889,  p.  369- 
370,  p.  406-407  (Le  droit  romain  et  I'6ducation  juridique). 

4.  Voy.  G.  Dereux,  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1907, 
t.  VI,  p.  513-514,  p.  528-529. 
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mariage),  qui  n'a  paru  se  pouvoir  ^xpliquer  que  par  une 
«  fiction  de  Ugitimation  »,  k  moins  que,  gr&ce  k  one 
conception  plus  bardie,  on  n'y  voie  m6me  une  «  fiction  de 
I6gitimit6  originaire  d,  ce  quine  laisse  pas  d'entralner  des 
dfidoctions  difi'igrenies,  susceptibles,  suivant  le  cas,  d'influ,er 
gravement  sur  la  port6e  d'application  du  texte^  —  Qn  sait, 
aassi,  que  la  r^gle  de  rarlicle  1446,  alia£a2,  du  Code  civil 
fran^aii^,  determinant  les  droits  des  cr^anciers  personnels 
de  la  femme  commune,  au  cas  de  failjite  ou  de  d6confiture 
du  mari,  a  iti  justifi^e  par  une  (^  fiction  de  separation  de 
biens  »,  qui,  seule,  permet  d'assigner  une  port^e  precise  k 
cette  disposition  elliptique-'.  Certains  auteurs  font  ^gale- 
ment  intervenir  la  fiction,  pour  rendre  raison  des  textes 
(art.  1496;  art.  1516; art.  1525,  al.  2;  art.  1527, al.  3), qui, 
sauri  regard  d*enfants  d'un  premier  lit,  traitent  comme 
desactes  k  titre.onereux  les  conventions  de  mariage'.  *- 
D  autre  part  encore,  il.  jEaut  bien  savoir  reconnaltre  une 
fiction  dans  le  pretendu  gage .  tacite,  sur  lequel  on  fonde 
habituellement  le  privilege  du  bailleur  ^  Et,  k  uneqertaine 


1.  Cons,  notaxnment  :  G.  Rauory-Lagantinkrib^  M.  Grauyeau  et 
G.  Ch^kaux,  Des  personnes,  3*  ^d.,  t.  IV,  Paris,  i907,  n*"*  519-520, 
p.  U2-453. 

2.  Yoy.j'entre  aulres  :  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civii  frangais, 
S  516,  texte  et  note  3,  5«  ^d.,  E.  Rartin,  t.  VIII,  Paris,  1916,  p.  510. 
—  G.  RaudrY'Lacantinbrie,  J.  Ls  Courtois  et  F.  SurviLle,  Du  contrat 
demariage,  3*^d.,  t.  Ill,  Paris,  1906,  n°898,  p.  33-37;  comp.  n^' 896- 
897,  p.  30-33  et  n"  899-901,  p.  37-41.  --  Rapp.  Bordeaux,  31  d^- 
cembre  1889,  Sirey,  91.  2.  228.  r—  II  resuite  de  celte  Action,  que  les 
cr^aoeiers  'n*ont  pas  h  respecter  la  jouissance  de  la  communaut^  et 
peuvent  exercer  leurs  droits  sur  la  pleine  propri^t^  des  biens  de  la 
/emme.  L.  Lecocq,  Ds  la  fiction  comme  procedi  juridique,  th^se  de 
doct.  Droit,  Paris,  1913-/9/4.  p.  161.  —  Comp.  le  m6me,  p.  158-162, 
pour  la  critique  de  cette  fiction  pr^tendue. 

3.  Voy.,  par  exemple :  F.  Laurent,  Principes  de  droit  civil  frangais, 
t.  XXIII,  n®  850;  comp.  n°  403.  —  G.  Raudry-Lacantinbrib,  J.  Lk 
CoumTOis  et  F.  Surville,  Du  contrat  de  mariage,  3«  6d.,  t.  II,  Paris, 
1906,  n*  1451,  p.  948-950.  Add€  :  p.  954-956  (no  1454).  —  Comp., 
sous  Nancy,  25  f^vrier  1891  :  M.  PrA.NioL,  note  dans  D.  P.,  91.  2.  353 
et  354 ;  —  G.  Rourgart,  note  dans  Sirey,  1892. 2,  p.  65.  Adde :  p.  66-08. 

4.  Comp.  Ch.  Rbudant,  Les  sHret^s  personnelles  et  rvelles,  t.  I,  Paris, 

0«!»T.  —  T.  m.  25 
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ipoque,  du  nioins,  la  Cour  de  cassation  n'a  pensi  poavoir 
admettre  la  d6cli6ance  du  successible,  restg  sileDcieux 
pendant  trente  ans  depuis  rouvei-turc  de  la  succession,  au 
profit  des  b^ritiers  ayant  pris  possessiondes  biens  h^r^di- 
taires  en  temps  utile,  par  application  des  aiiicles  789  et  777 
du  Code  civil  fran^ais  combines,  que  moyennant  une  fiction 
legale  de  retroactivity,  faisant  remonter  la  possession  au 
jourde  Touverture  de  la  succession  et  compUtant  ainsi,  par 
une  prescription  acquisitive  de  rb6r6dit6,  les  effets  de  la 
prescription  extinctive  des  droits  du  successible  negligent*. 
—  C'est  6galenient  une  fiction,  —  la  fiction  d'un  pr^tenda 
mandat  l^gal,  donnant  aiux  syndics  d'une  faillite  la  quality 
de  repr^sentants  du  failli,  en  depit  mftmc  de  ropposition 
deoelui-ci,  —  qui  a  permis  A  la  jurisprudence,  entrant  dans 
une  6re  nouvelle,  qu'elle  devait  suivre  encore  plus  avant, 
de  conimencer  &  battre  en  brdche  Tinsaisissabilitd  absolue 
des  rentes  sur  TEtat  fran^ais,  telle  qu-avaient  entendu 
retablir  les  lois  de  la  p6riode^  dlrectoriale  (L.  8  niv^se 
an  VI.  art.  4;  L.  22  flor6al  an  VII,  art.  7)*. 

Enfin,   on   pourrait   remarquerv  que  certaines  fictions  . 
jouent  purement  un   r6le    de   simplification   technique, 


A.  Rousseau,  1900,  p.  376  (n«481,  in  fine).  —  A.  Colin  et  H.  Capitint, 
Cours  elHnentaire  de  droit  civil  frizn^ais,  t.  11,  2*  6d.,  Paris,  Dallot, 
i920,  p.  803,  p.  813. 

1.  Voy.  notamment :  Req,  rej.,  29  Janvier  1862,  Sirey,  62.  1.  33S 
et  la  note.  —  Contre  cette  conception  ancienne  des  arrets,  toy 
notarnment :  C.  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoleon,  t.  XIV,  n*  312 
—  JA.  Tlaniol,  TraiU  Hementaire  de  droit  civil,  V  id.,  t.  Ill,  Paris, 
1918,  n*>  1975,  p.  427.  —  A.  Wahl,  note  (H-V),  sous  Cass.,  Naples, 
28  d^cembre  1903,  Sirey,  1907.  4,  p.  9-11. 

2.  Voy.  surlout :  Civ.  rej.,  8  mars  1859,  Sirey,  60.  1.  418,  avec  la 
note.G.  DuinuG,  p.  418,  col.  2,  —  Amiens,  16  Janvier  1894,  Sirey,  94. 
2.  236.  —  Adde,  outre  le  r^sum^  de  la  jurisprudence  anl^rieure 
sous  ce  dernier  arrCt,  loc.  cit. :  Civ.  rej.,  2  juillet  1894  et  Req.  rej., 
16  juillet  1894,  Sirey,  95.  1.  5  et  note  Cli.  Lyox-Cabn.  —  Civ.  cass.. 
23  novembre  1897,  Sirey,  98.  1.  i6l  et  note  Ch.  Lyon-Caen.  —  Riom, 
15  mai  1899,  Sirey,  1900.  2.  244.  —  Req.  rej.,  18  f^vrier  1901,  Sirey, 
1901.  1.  191.  —  Trib.  civ.  Seine,  9  nnvembre  1910,  Sirey,  1912.  2. 
219. 
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permeitant  d'obtenir  un  r^suitat  de  droit  precis  par  ua 
artifice  de  pens6e,  qui  traduit  d^rectement  et  presque 
nalvement  la  solution  jug^e  utile.  —  Ainsi,  Tarticle  588 
du  Code  civil  fran^ais,  pour  6chapper  a  une  ventilation 
difficile,  assimile  k  de  vSritables  fruits  les  arr^rages  d^une 
rente  viag^re,  qu'il  laisse  totalement  k  Tusufruitier,  Bt  Ton 
n  a  pu  voir  que  le  r^sultat  d*ane  fiction  legale  dans  la 
disposition  de  Farticle  13,  alinea  3,  de  la  loi  du  15  juin 
1872  (modifide  par  la  L.  8  f^vrier  1902)^  qui,  pour  limi- 
ter  .les  effets  de  Topposition  form^e  en  cas  de  d^pos- 
sessioainvolonlaire  de  titres  au  porteur,  repute  accompiie 
la  n^gociation  de  ces  titres  d6s  le  moment,  ou  aura  &i6 
opir^e  sur  les  livres  des  agents  de  change  I'inscription 
des  num^ros  des  litres^  vendus  pour  compte  du  donneur 
d'ordre  et  livres  par  lui^  — ^  Que  si  nous  excidions  le 
domaine  du  droit  priv6,  nous  rangerioiis,  ,parmi  les  fictions 
dumfime  genre,  la  r6giementationadministt*ativederheure 
legale  (L.  9  juin  et  D6cr.  lO  juin  1916;  L.  19  mars  l^lT^t 
D6cr.  20  mars  1917;  D6cr.  9  f6vrier  1919;  U  6  fivrier 
1920),  comme  aussi  les  blocus  fictifs,  les  6tats  de  si&ge 
ficiifis,  voire  quelques  dispositions  p6nales  qui  ont  parfois 
^tendu,  parvoie  d  assimilation  fictive,  le  champ  des  infrac- 
tions punissables '. 


1^  Voy.  Civ.  pass.,  !•'  roai  49U,  Sirey,  !913.  i.  !6I. 

Z,  Voy.,  par  exemple, k  propos  d'un  cas  r^put^  desertion  a  l*ennemi : 
J,*A.  Roux,  note  sous  Conseil  de  guerre  de  la  68'  division,  dans 
Sirey,  1916.  2.  9;  et,  &  propos  de  la  responsabilit^  p^nale,  du  fait 
d'aotrui  :  J.-A.  Roux,  note  sous  Grim,  cass.,  45  Juin  et  28  juin  1917, 
Sirey,  1920.  1.  329.  —  On  pourrait  signaler  aussi,  en  droit  constitu- 
tionnel,  la  fiction,  naivement  etalee  par  I'article  7  de  la  loi  du 
27  vent6se  an  III,  qui,  apr^s  avoir  dit :  u  Les  trait^s  ne  sont  valables 
qu'apr&s  avoir  6t^  examines,  ratifies  et  conflrm^s  par  la  Convention 
nationale  sur  le  rapport  du  Comite  de  salut  public  »,  ajoulait  : 
a  Neanmoins  les  conditions  arrfil^es  dans  les  engagements  secrets 
re<;oivent  leur  execution  comme  si  elle^  avaient  iU  ratifiC'^s.  »  Gomp. 
J.  BARTfiiLBMY  {La  lUmocratic  et  le  secret  diptomdlique),  dans  Hevue 
jioiitique  et  parlementaire,  10  novembre  1916,  t.  LXXXIX,  p.  169.  — 
Enfin,  je  ctterai  encore  la  fiction  legale  de  priority,  attach6e  au 
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Je  ne  me  dissimule  pas  la  valear,  essentiellement  rela- 
tive, de  la  classification  qui  pr6c6de.  Les  compartimenU, 
qui  ia  composent,  se  sp6cifient  par  des  caracleres  peu  pro- 
fonds  et  restent  insuffisamment  distiogu^s  ies  uns  des 
autres.  D  autre  part,  elle  est  loin  de  conteoir  toutes  les 
applications  du  procid^.  En  d<&finitive,  son  utility  se 
borne  k  laisser  entrevoir  les  emplois,  nombreux  et  varies, 
de  la  fiction  de  droit. 

Sous  cette  multiplicii6  d  aspects,  <apparatt  la  notioh 
commune  d'un  concept,  qui  s'6carte  d^lib6r£ment  dune 
representation  des  cho^s,  s'offrant  comme  naturelle,  fonv 
obtenir,  gr&ce  k  cette  illusion  voulue  de  i'esprit,  certain 
risultat  de  droit*.  Ge  n*est  pas  seulement,  comme  Font 
pens6  queiques-uns,  affaire  de  terminologies;  mais,  U 
terminologie  aidant,  c'est  le  V^sultat  d^un^effort  conscient 
de  Tintellect'. 

En  4n^me  temps,  nous  apercevons  bien,  comme  la  fiction 
diff^re  de  la  prdsomption,  mdme  de  la  pr^somption /tfrt; 
etdejurey  avec  laquelle  on  a  parfois  voulu  la  confondre^ 


d^pdl  d'une  demande  de  brevet  d^inveDtion,  d*UQ  modMe  d'utiiil^, 
d*un  dessia  ou  module  industriel,  d'une  marque  de  fabrique  ou  de 
commerce,  dans  l*un  des  pays  adherents  k  V Union  intemationaU pour 
la  protection  de  la  propriety  industrielle,  k  I*^gard  d*un  d^p6t  uUdrieu* 
remeiit  op^r6  dans  Fun  des  autres  pays  de  rUnion  (Convenii^Q 
d'UiHon  de  Paris  du  20  mars  1883,  revis^e  h  Bruxeiies  ie  14  ddcembre 
1900  el  k  Washington  le  2- juin  1911,  art.  4;  et,  Iji-dessus  :  G.  Bar, 
La  propriM  industrielle,  litteraire  et  art istique,V avis,  1914,  n^*  M8- 
289,  p.  240-245 ;  n"  575-578,  p.  478-480.  Comp.  p.  155^156  (n©  186). 

1.  C  tmp.  une  distijficLioD  ing^nieuse  des  fictions,  lenaes  pour  des 
derogations  (sous  diverses  formes)  au  concept  de  causality,  dans 
L.  Lecocq,  De  la  fiction  comme  procMi  juridique,  Ih^se  de  doct.  Droit, 
Paris,  1913-/9/4,  p.  33. 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  377,  texte  et  note  2,  avec  les  r6f6rences 
{n»  242). 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  367-371  (n^  241),  p.  377  (n«  242),  p.  378 
(n«  243). 

4.  Voy.  les  auteui^  ancieos  cit^s  par  J.  Ungbr,  System  des  oster- 
rcichischen  allgemeinen  Privatrechts,  4  A.,  t.  11,  Leipzig,  1876,'§  180, 
note  19,  qui,  d'ailleurs,  6carle  cette  assimilation.  —  Adde  m^me  : 
F.-C,  von  Savigny,  System  desi  heutigen  r6mi$eheh  RecfUs,  B.  Ill,  Berlin, 
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—  La  pr^somption,  bas6e  sur  la  vraisembiance  el  ne  visant 
qu  &  supplier  la  preuve  sur  ua  point  de  fait  incertain, 
r^pond  aux  tendances  de  la  logique  naturelle  et  n  aboutit 
qa'i  ane  probability,  qui  iai^se  poser  la  question  de  preuve 
contraire,  celie-ci  fAt-elle  exclue  en  fait  pour  assurer  la 
fixity  de  certaines  situations  juridiques '.  La  fiction  va 
beaucoup  plus  loin :  en  presence  de  rimpossibilitdreconnue, 
de  donner  satisfaction  aux  besoins  du  droit,  en  ramenant 
les  probabilit6s  k  des  certitudes,  elle  dipasse  le  domaine 
de  la  preuve  et  denature  sciemment  les  r6alit6s,  qui  sont 
k  la  base  des  regies,  de  fa^on  A  exclure  a  priori  toute 
possibility  d*une  preuve  contraire,  dont  la  conception  m6me 
se  trouverait  repoussee  par  Tessencede  la  fiction  *.  — Aussi 
Wn,  faut-il  admettre  plus  volbntiers  la  pr6somption  que 
la  fiction,  et  s  en  contenter  toutes  le^  fois  qu'il  est  possible, 
dftt-on  se  montrer  rigoureux,  jusqu'^A  Texclusion  complete, 
pour  la  preuve  contraire,  comme  dans  le  cas  de  la  rhgle  : 
«  pater  is  est  quern  mtptias  demonstrant  » '  ou  pour  la  force 
attachie  k  la  chose  jug6e  \  Mais,  quand  les  Aliments  de 
toute  probability  viennent  k  manquer,  la  prisomption, 
quelle  qu'elle  soit,  se  montre  manifestement  impuissanle. 
Dte  lors,  elle  fait  place  a  la  fiction,  sup6rieure  k  la  possi- 


1840,  §  138  (a),  p.  253.  TraiU  de  droit  romain,  trad.  Ch.  Gubnojjx, 
2*  ^.,  I.  Ill,  Paris,  1856,  §  cxxxiii,  lexte  et  note  (a),  p.  257.  —  Comp, 
ci-dessus,  p.  299,  note  3  (n«  234)  etci-apr^s,p.  384,  texte  et  note  4, 
p..  390,  texte  et  note  i  (n«  243).  —  Voy.  encore  J.-A.  Roux,  note  soud 
Crim.  ca88.,  15  et  28  juin  1917,  Sirey,  1920,  1.  329,  qui  paralt  bien 
identifier  pr^Mm;)a'on /^ga^  et  ^/ion. 

1.  Voy.  ci-dessus,  chapitre  septi^me  (XXI)  pr.  et  section  i,  notam- 
ment  n**  232-234,  p.  277-313  et  n«>»  236-239,  p.  334-360. 

2.  Comp.  ci-dessus,  n^^  228-229,  p.  259-264  et  p.  360  (n«  240). 

3.  Contra  :  Vocabulaire  technique  et  critique  de  la  pMlosophie,  dans 
Butletin  de  la  SociiU  fran^aisedephilosopkie,  t.  VI,  Paris,  1906,  p.  304, 
coL  2.  ▼*  Fiction,  A*.  Fiction  legale,  qui  met  cette  r^gle  au  nombre 
des  Qctions  l^gales.  ' 

4.  Voy.  pourtant :  BGlow  {Abiolute  Rechtskraft  des  Urtheih)^  dans 
ArehwfOr  die  civitittische  Praxis,  1894,  t.  LXXXIII,  N.  F.  t.  XXXHI, 
P*  61-62,  texte  et  notes,  prinqipalement  notes  65  et  06. 
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hilit^  mSme  d'une  preuve  coatraire.  Et,  c*esi  de  cetie  fa^on 
seulement,  qu*on  peut,  parexemple,  expliquer  pieinement 
la  rfegle  :  «  Nul  n'est  cens^  ignore r  la  loi  »  *. 

Si  la  fiction  se  rapprocbe  ainsi,  par  sa  configuralioii 
extirieure,  de  la  pr6sompiion  de  droit,  dont  elle  exc&de 
d61ib6r6ment  la  port6e,  ses  caract^res  interaes  la  placent 
plus  pr^s  encore  de  »  Textension  par  analogic  »>,  qui  encons- 
titue  un  perfectionnement  rationnel  *.  —  Dans  les  deux  cas, 


1.  Gomp.,  a  cet  4gard,  G.  Derbux,  itude  critique  de  Vadage  «  Nu/ 
rCest  cense  ignorer  la  loi  »,  dans  Revue  tri^hestrielle  de  droit  civil,  1907, 
t.  VI,  p.  513-514.  Bien  que  Tauteur  voie  manifeslement  dans  cet 
adag^  une  Action  (voy.  notamment  p.  513,  p.  516-517,  p.  527,  p.  528, 
p.  531,  p.  536,  p.  537,  p.  544,  p.  545,  p.  552,  p.  553-554),  il  lui  a 
^chapp^  parfoisdele  presenter  comme  une  pr^somption  irrefragable 
(p.  514-515,  p.  523;  comp.  p.  534).  —  En  ce  dernier  sens.  Toy. 
L.  Lbgocq,  De  la  fiction  comme  procidS  juridiqiie,  th^se  de  doct.  Droit, 
Paris,  1913-/9/4,  p.  29-30. 

2.  Yoy.  surtout,  lii-dessus :  R.  von  Jhering,  Geistdei  romiichen  Rechts, 
driller  Theii,  erste  Ablheilung,  4  A,,  t.  IV,  Leipzig,  1888,  p.  310, 
p.  303,  texte  et  note  418,  p.  307  (§  58).  Comp.  ersler  Theil,  5  A.,  1. 1, 
Leipzig,  1891,  p.  32-33,  texte  el  note  6  (§  3);  zweiter  Theii,  zweite 
Ablheilung,  4.  A.,  I.  Ill,  Leipzig,  1883,  p.  341-343  (§  39).  E$prii  du 
droit  romain,  trad,  de  Meulenaere,  "*    'd.,  t.  IV,  Paris,  1888,  p.  301, 
p.  294,  texte  et  note  465,  p.  297  (§  68).  Comp.  t.  1,  Paris,  1886,  p.  33, 
texte  et  note  1 1  (S  3) ;  I.  HI,  Paris,  1887,  p.  34-36  (§  44).  —  Voy.  encore 
\$   m6me  [Unserc  Aufqabe),  dans  Jahrbiicher  fUr  die  Dogmatik  des 
heutigen  romischen  uiid  dcutachen  Rechts,  t.  I,  Jena,  1857,  p.  8,  p.  14- 
16.  Notre  programme,  trad,  de  Meulenaere,  Melanges,  Paris,  1902,  p.9, 
p.  14-15.  —  (iNAEUs  Flavius  (H.-U.  Kantorowicz),  Ikr  Kampf  urn  die 
Rechtswissenschaft,  Heidelberg,  C.  Winter,  1906,  p.  24. —Th.  Stsrnbkrg, 
Einfiihrung  in  die  Rcchtswissenschaft  (2  A.).  LMethodcn  undQuellen- 
lehre,  Leipzig,  Goschen,  1912,  p.  126-127  (§  10,  tiH,  in /lnc).-.L.BRurr, 
Die  Kunst  der  Rechtsanwendung,  Berlin,  J.  GuUentag,  4907,  p.  158 
(§  10).  —  Adde  :  Fr.  Geny,  Methode d'interprHation  etsourcesen  djroit 
priv^  positif,  Paris,  1899,  n*"  107-108,  p.  264-276;  n"  165-166, 
p.  497-507;  2«  ^d.,  1919,  t.  I,  p.  304-316,  t.  II,  p.  117-130.—  Sc?>npe  et 
technique  en  droit  prM  positif,  1. 1,  Paris,  1914,  p.  157-158  (n*» 53-54). 

—  Comp.  aussi :  P.  Vander  Eycken,  Mtthode  positive  de  Hnterpritation 
juridique,  Bruxelies  et  Paris,  1907.  n"  243-250,  p.  406-412;  Cet 
auteur  distingue  de  Vextension  analogique,  Vanaiogie,  sur  laquelle 
voy.  encore,  ibid.,  n°"  179-191,  p.  302-322  (Pargument  d'analogie). 

—  R,  Dbmogue,  Les  notions  fondamcntales  du  droit  privi,  Paris,  1911^ 
p.  239,  texte  el  note  3. 
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fiction  et  extension  analogique,  nous  voyons  une  rhgle  de 
droit  nouvelle  se  grefler  sur  un  tronc  ancien.  Mais,  tandis 
que  la  fiction-  atteint  ce  r6sultat  au  moyen  d*une  d^natu- 
ration  des  choses,  provenanl  d'un  effort  arbitraire  de 
Tesprit,  et  qui  risque  par  U  m£ine  de  trahir  le  but  pour- 
suivi,  Textension  analogique  se  fonde  .sur  une  analyse, 
s6rieusement  raisonn^e,  de  situations  voisines,  pour  ralta- 
cher  &  une  r^gle,  prealablement  ^tablie,  un  autre  pr6cepte 
pr^sentant  les  mSmes  caractferes  essentiels  ^  Mieux  encore. 
Le  stade  de  Tanalogie  sera  depass^,  si  Tesprit  parvient  d 
s'61ever  au  concept  dominant  les  situations  envisag6es,  de 
faQon  k  placer  la  solution  identique,  qu'elies  comportent, 
sous  Tegide  d*une  seule  et  mSme  id^e,  qui  embrasse,  k  la 
fois,  la  rAgle  ancienne  et  la  r6gle  nouvelle '.  • —  Mais,  parce 
que  la  faiblesse  de  noire  enteudement  r6duit  nos  concepts 
k  des  types  liinit6s,  que  rnfime  le  raisonnemcnt  analogique 
implique  certaine  finesse  r^fl^chie,  dont  s'accomniodent 
mal  parfois  les  exigences  pressantes  du  progrfes  juridique, 
ii  reste  constant  que  la  fiction  s'est  montr^e  k  nous  avec  une 
place  encore  importante  dans  la  creation  et  le  d6veloppe- 
ment  du  droit  positif  k  Theure  pr^sente. 

.11 

244. —  Reste  k  savoir,  pourtant,  quelle  est  sa  valeur 
fonci^re,  d*ou  se  degageront  les  conditions  et  les^imites 
de  son  efficacit^  pratique. 

f  I  ne  paratt  gu^re  douteux  que,  dans  les  legislations,  de 
caract^re  conscrvateur  et  attachees  au  principe  de  T^co- 


1.  La  comparaison  des  deux  proc^d^s  (malheureusement  envisagee 
dans  une  application  un  peu  ^troite  :  adaptation  de  la  methode  civt- 
liste  au  droll  public)  est  bien  presentee  et  pouss^e  assez  loin  par 
W.  WcNDT,  Logik,  III  Band,  3  A.,  Stuttgart,  1908.  p.  600-607. 

2.  Voy.  encore  l^-d.essds  :  W.  Wundt,  Logik,  III  Band,  3  A.,  Stutt- 
gart, 1908,  p.  600-602.  —  Comp.  R.  Demogue,  Les  notions  fondamentales 
du  droit  privi,  Paris,  1911,  p.  245. 
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nomie  des  moyens  juridiqaes,  la  Qction  ait  rendu  des 
serviees  pricieux,  en  acclimatant  certaines  institutions  ou, 
regies,  qui  se  seraient  difficilement  introduites  par  voie 
directed. —  C'est  ce  que  SAviGNT^avait  marqui,  d'un  trait 
net,  en  ce  qui  iouche  le  d6veloppcment  du  droit  romaiii'. 
Dem^ius  Fa  6tabii,  un  pen  longuement,  par  des  exemples 
emprunt^s  surtout  au  droit  sacr6,  au  droit  public,  i  la 
procedure*.  R.  von  Jhering  a  synth6tis6  le  proc^di,  dontil 
a  fait  rune  des  branches^ies  plus  ing6nieuses  de  Fart  jari- 
dique  de  JRomeS  Le  mfiine  timoignage  ressortirait  de 
Thistoire  du  droit  anglais,  comme  Ta  laiss6  enVeyoir 
H.  Siiiniie]^  Maine".  Et,  peut-6tre,  sera-t-on  tenti  de  dire, 
qu*il  y  a  eu,  de  ce  chef,  justification  exp6riinentale  de  Futi- 
lity des  fictions.  —  Toutefois,  rien  ne  prouve  absolument 
qu'on  n'aurait  pas  pu  s'en  passer.  En  iout  cas,.cet  emploi 
transitoire  du  proc6d£  (correspondant  k  ce  qu*on  a  appeli 
sa  fonction  historiquc)  n'ofire  plus  grand  int^rftt  aujoor- 
d*hui,  oil  nous  avonr plus  de  latitude  et  moins  de  scrupules, 


1.  Rappr.  R.  Dbmogub,  Les  notions  fondamentalez  du  droit  privi, 
Paris,  191i,  p.  238-239. 

2.  F.-G.  von  Saviony,  Vom  Beruf  unsrer  Zeit  fUr  Gesettgebung  und 
Rechtswisi^nschaft,  3*  M.y  1840,  p.  32-33 ;  4*  ^d.,  Freiburg  i.  B.,  t893« 
p.-fiO  :'  a  Ensteht  eine  neue  Rechtsform,  so  wird  dieselbe  unmit- 
telbar  an  eine  alte,  bestehende  angeknupft,  und  ihr  so  die  Bestimmt- 
heit  und  Ausbildyng  derselben  zugevendet.  Dieses  ist  der  BegrifT 
der  Fiction,  fur  die  Entwicklung  des  Romischen  Rechts  hochst 
wichtig  upd  von  den  Neueren  oft  l&cherlichyei:kannl....  Und  indem 
auf  diese  Weise  das  juristische  Denken  von  dergrdszien  Einrachheil 
zur  mannichfaltigsten  Ausbildung  ganz  stetig  udd  ohne  &uszere 
Storung  Oder  Unterbrechung  fortschriil,  vurden  den  Aomischen 
Juristen  aidch  in  der  sp&tern  Zeit  die  vollendele  Herrschaft  uber  ihreo 
StofT  moglich,  die  wir  an  ihnen  bewundern.  » 

3.  G.  DfEMKUUS,  Die  Rechtsfiktion  in  ihrer  geschichtlichen  und  dogma- 
tiichen  Bedeutung,  Weimar,  1858,  ^  1-7,  p.  1-75. 

4.  R.  von  Jhvring,  Gei$t  des  rdmisehen  Aechts,  dritter  Thfiil,  erste 
Abtheilung,  4  A.;  t.  IV,  Leipzig,  i 888,  p.  310-311  (§  58).  Espnt  du 
droit  romain,  trad,  de  MbulbiNabrk,  3*  ^d.,  t,  lY,  Paris,  1888,  p.  292- 
301  (§  68). 

5.  Voy.  notamment :  H.  Stimner  Maine,  L'ancien  droit,  trad.  Cour- 
GELLE  Sbneuil,  Paris,  1894,  p.  25-41  (chap.  11,  Les  fictions  l^gales). 
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pour  introduire  directement,  dans  notre  droit  posilif,'  les 
riformes  et  les  Douveaat^s,  dont  apparait  le  besoin.  —  Les 
fictions  de  droit  ne  restcraient-ellespas,  k  l-faeure  actuelle, 
un  proc6d6  vieilli,  ayant  fait  son  tempd,  qu'ii  conviendrait 
d'toarter,  pourTavenir,  comme  on  a  fait  leiSf  incantations  ou 
la  sorcellerie,  en  d^pit  do  profit  qu*on  en  ait  pu  tirer 
jadis*? 

11  convient  donc'de  poser  la  question  sur  un  terrain 
plus  ferme,  eh  envisageant  le  r6le  permanent  de  la  fiction 
(correspondant  plut6t  &  sa  fonction  dite  doginatique),  pour 
rechercher  ceqnjon  en  devrait  retenir  &  rheure  actuelle*.  — 
L&-dessus,  semble  subsister  un  dibat  tr^s  vif  enire  les 
jnrisco.nsultes,  soocieux  d*une  philosophic  critique  du  Droit, 
si  in£me  on  fait.abstraction  de  Topinion,  autrefois  domi- 
nante»  qui,  voyant  dans  la  fiction  de  droit  un  ph^nomine 
quelqoe  peu  extraordinaire,  se  montraii  d61ib6r6inent 
hostile  &  son  d^veloppement'.  —  Les  premiers  auteura 
modemes,  qui  aient  su  d^gager  la  modestie  de  son  r6le  et 
lasimpUciti  de  son  jeu,  ont  6(6,  par  lA  m6me,  incites  k 
reconnoitre,  qu'elle  m6ritait  d'etre  cpnserv6e,  comme  un 
instrument,  encore  indispensable  parfois,  de  revolution 
jaridique.Cette  solution  ressort  d6j&,  k  T^tat  de  conclusion 
implicite,  d^  Titude  de^^  Djbmblius  \.  Elie  est  bien  mise  en 


1.  Comp.  P.  liuvKLiN,  Les  tablettes  magique9  et  le  droit,  romain 
(extrait  des  Annates  intcrnationales  d'hisloire),  M^con,  1901. 

2.  Comp.  R.  Dbmoguk,  Les  notions  fondamentales  du  droit  priv^, 
Paris,  1911,  p.  238,  p.  241,  p.  2i2.  —  Adde  encore  :  T'h.  Sternberg, 
EinfQhrung  in  die  Rechtswissenschaft  (2  A),  I,  Methoden  und  Quellen- 
lehre,  Leipzig,  Gdsclien,Ni912,  p.  126-127  (§  10,  no  4,  in  fine), 

3.  IJt'dessas,  voy.  G.  Dbmblius,  Die  Reohtsfiktion  in  ihrer  geschicht- 
lichen  und  dogmatischen  Bedeutung,  Weimar,  1858,  p.  83,  note  1 
(§8).  —  Et,  centre  la  Action,  qu*il  critique,  de  son  point  de  vae  utili- 
iaire,  cons,  surtout :  J.  Bbntham,  Principe^de  legislation,  chapitreXHI; 
Exempies  des  faus^es  mani^res  de  raisonner  en  mati^re  de  Mgisla- 
tioo.  6.  Fiction  n'eslpas  raison\  dans  :  OEuvres  de  Jirimie  Bentham, 
juriseonauUe  anglais,  3*  6d.,  Bruxelles,  1840,  t.  I,  p.  41-42.  Adde  : 
p.  45-48. 

4.  Voy.  notamment :  G.  Dbmblius,  Die  Rechtsfiktion,  Weimar,  1858, 
§  8,  p.  75-96. 
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relief,  quoique  toujoiirs.sur  le  terrain  historique,  paries 
oxplicaiions  pittoresques  da  v.  Jhering*.  EUe  est  confirmee, 
d'uQ  point  dq  vue  plus  nettement  dogmatiquc,  par  Unger', 
par  WiNoscHEiD%  et  par  Bierling,  qui  cherche,  en  mfime 
temps,  a  fixer  certaineslimites  ii  Tapplication  legitime  des 
fictions^.. —  En  sens  contraire,  on  peut  signaler  one 
attaque  assez  s^rieuse  de  Billow,  qui,  parti  du  domaine,  un 
peu  6troit,  de  la  procedure,  arrive  4  critiquer  tout  emploi 
des  fiction^  juridiques*.  La  ni£me  conclusion,  basie  sar 
la  consideration  minutieuse  du  probl^me  de  la  represen- 
tation successorale,  est  fourniepar  une etude  de  J.  Kohlce*, 


1.  R.  von  Jhebing,  Geist  des  romischen  RechU,  dritter  Theil,  erste 
Ablheilung^  4  A.,  U  IV,  Leipzig*  i888,  p.  305-306  :  «  Aber  ioimer 
besser,  dasz  sie  (die  Wissenschaft)  mil  Krucken  geht,  als  ohne 
Kriicken  amgleitet  oder  sich  nicht  aus  der  SteUe  bewegl.  »  (§  58). 
Ef^prit  du  droit  romain,  trad,  de  Meulenaerb,  3«  ^d.,  I.  IV,  Paris,  1888, 
p.  296-297  (S  68). 

2.  J.  Ungrr,  System  des  osterreickischen  allgemeinen  Privatrechts, 
3,  A.,  t.  VI,  Leipzig,  1879  (Das  oslerreichisclie  Erbrecht),  §  7,  note  10, 
p.  35-36;  —  et  iDie  Vertrdge  zur  Gunsten  Dritter),  dans  JahrbUcher 
fur  die  Dogmatik,  t.  X,  1871,  p.  9-H,  note  12.  —  Adde  encore: 
{Zur  Lehre  von  der  juristischen  Person),  dans  Kritische  Ueberschau  der 
deutSchen  Gesetzgebung  und  Rechtswifisenchaft,  1859,  t.  VI,  p.  166-171. 

3.  B.  WiNDscHEiD,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  9  A.,  Th.  Kipp, 
t.  I,  Frankfurt  a  M.,  1906,  §  67,  texte  et  note  5,  p.  307^308. 

4.  E.  R.  Bier  LING,  dans  Encyklopddie  der  Rechtsicissenfthaft,  de 
F.  von  HoLTZENDORFF,  II  Thcil,  Rechtslexikon,  3  A.,  fieipzig,  I.  I, 
1880,  v°  Fiktionen,  p.  829-830.  —  Zur  Kritik der  juristischen  Grundbe- 
griffe,  11  Theil,  Gotha,  1883.  §  166.  p.  85-91.  —  Juristische  Prinzi- 
pienlehre,  t.  I,  Freiburg  I.  B.  und  Leipzig,  1894,  g  6,  n«  10,  p.  101- 
lOi  et  §  13,  n°'7,  p.  220-223. 

5.  BuLOw,  Clvilprozessualische  fiktionen  und  Wahrheiten»  dans  Arckiv 
filr  die  civilislische  Praxis,  1879,  t.  62,  p,  1-96,  no'tanimebt  p.  3-11, 
p.  49-59.  —  Adde  :  (Dispositives  CivUproreszreckt  und  die  verbin^iehe 
Kraft  der  Rechtsordnung),  dans  ArchivfUr  die  civilistische  Praxis,  1881. 
t.  64,  p.  29,  note  19  (p. '29-31}  et  encore  {Absdlute  Rechtskraft  des 
Urtheils),  dans  Archiv  fur  die  civilistische  yraxis,  1894,  t.  83,  p.  61-62, 
principalemcnt  notes  65  et  66. 

6.  J.  KouLER,  Ztvci  StudienUberdassogenannte  Reprdsentatiansrecbt. 
lugleich  ein  Beifrag  zur  Lehre  von  den  Fictionen,  dans  Gesammelte 
Abhandlungen  aus  deni  gemcinen  und  franzosiscfien  CivHrecht,  ManQ- 
heim,  1883,  p.  367-421, 


FICTIONS  JURIDIOUES.  395 

que  confirment,  sous  ce  rapporl:,  qUelques-uos  de  ses  aulres 
travaux  *.  Reprenant  le  problfeme,  d'un  point  de  vue  plus 
philosophique  que  juridique,  Wundt  entoure  I'usage  legi- 
time des  fictions,  dans  le  droit,  de  tant  de  restrictions  et 
Tassojettit  &  des  reserves  telies,  que  sa  di^ussion  aboutit 
a  peu  pr^s  k  tine  condamnation  *.  -z—  Stimmler,  ft  son  tbur, 
Famine  la  question  sur  le  terrain  du  droit  positif,  pour 
maintenir  la  valeur  relative,  mais  s^rieuse,  de  la  fiction 
dans  le  droit  de  Theure  actuelle  \  Et  ce  renouveau  de 
faveur,  pour  notrc  proced6,  a.  trouv6  encore  un  comple- 
ment et  une  generalisation,  dans  la  philosophie  du  «  comme 
si  »  de  Vaihinger*. 

Les  auteurs  fran^ais,  qui  ont  examine  le  probleme,  nous 
offriraient  une  division  de  sentiments  analogue.  —  Etablis 
en  vue. d'un  progres,  quelque  peu  ideal,  du  droit  positif, 
P.  GuyOt  *  et  R.  de  la  GrasseRie  •,  sont  deiiberenient  hostiles 
h  la  fiction.  La  considerant  plus  pres  des  realites,  au  milieu 
desquelles  elle  surgit,  Dum^ril^  a  mieux  su  en  distinguer 


i.  J.  KoHLEB,  dans  Kritische  Vierteljahrsschrift  fiir  Gesctzgebufig  und 
I0!chtswi8sensckaft,  N.  F.,  t.  II,  p.  355  et  suiv.  —J.  Kohlbr  {Tecknik 
der  Gesetzgebung)^  dans  Archiv  fia*  die  civilistische  Praxis,  1905,  t.  96, 
p.  362,  p.  364-365,4).  371. 

2.  W.  WoNDT,  Logik,  3  A,,  III  B.,  Stuttgart,  1908,  p.  600-607.  —  Voy., 
plus  n ette men t,  contra  les  fictions  de  droit  :  G.  0.  .Meumann,  Prolego- 
mena zu  cinem  System  des  Vermogcnrechls,  eiste  Abtheilupg,  Breslau, 
1903,  I,  §  4,  p.  15^-23.  —  G.NAKus  Flavius  (H.-U.  Kantorowicz),  Der 
Kampfum  die  Rechtswissemchaft,  Heidelberg,  C.  Winter,  1906,  p.  2't- 
25,  qui  soil  dans  la  fiction  une  «  analogie  deg^.n6r6e  ».  —  L.  Brutt, 
[He  Kunst  der  Rechtsanwendiing,  Berlin,  J.  Guttentag,  1907,  p.   158 

(§  10). 

3.  R.  Stamsclbr,  Theorie  der  Rechtswi^senschaft,  Halle  a.  d.  S.,  1911, 
p.  328-333. 

4.  H.  Yaihingbr,  Die  Philosophie  des  Als  ob,  3  A.,  Berlin,  1913.  — 
Adde :  C.  Schmidt,  Juristische  Fiktionen,  dans  Deutsche  Juristen-Zei - 
tung,  i913,  t.  XYIIf,  p.  804-806. 

5.  P.  GuYOT,  LHd^e  de  fiction,  dsms  Revue  g^n^rale  du  droit,  1908, 
t.  XXXIf^  p.  416-421. 

6»  R.  de  la  Grasskrib,  L^s  principes  sociologiques  du  droit  civil,  Paris, 
1906,  p.  403-405  :  Mouvenient  de  la  r^alite  c^i  la  fiction. 

7.  H.  Dum^ril  (Les  fictions  juridiques),  dans  Revue  generate  du  droit, 
1882,  t.  VI,  p.  540-543. 
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]es  mirites.  Et,  ane  &|tude  approfondie  du  procid^  a  con- 
duit Demogue*,  a  la  suite  de  Salkilles*,  k  lui  laisser  une 
place  importante,  parmi  les  moyens,  nidme  mpdernes,  de 
r^laboration  du  droit.  Pourtant,  les  travaiix  ricents,  qui 
ont  tent6  la  critique  des  fictions  les  plus  connues  du  droit 
civil,  restent  p6n£tr6s,  k  leur  6gard|  d'une  defiance  nette- 
ment  ayou6e  *. 

245.  —  Au  milieu  de  ce  lacis  de  vues  contradictoires 
et  peu  coh^rentes  ^  nous  ne  pouvons  nous  frayer  quelques^ 
directions  utiles,  que  par  le  moyen  de  distinctions  precises 
et  grAce  k  uni^  analyse  serrie  des  aspects  divers  du  pn/- 
bl^me. 

Tout  d'abord,  il  nous  semble  certain  que,  tant  qQ*il 
Skagit  de  dicouvrir  le  «  donn6  «  et  d*en  faire  robjeid^one 
Elaboration  strictement  scientifique  *,  la  fiction  reste  peu 
re^ommandable.  Tout  au  plus,  la  peut-on  tolErer  dans,  le 


1 .  R.  Drkogur,  Lei  nQtioM  fondamentales  du  droit  priv^,  Paris,  i91i, 
deuxi^me  parlie,  J,  chapitre  v,  Les  fictions,  p.  238-251. 

2.  R.  SjiLZiLLKS,  De  la  personnaliU  juridique,  Paris,  1910,  YiogU 
quatri^rae  legop,  p.  603-625.  —  Adde,  du  mSme  auteur  :  (Droit  civil 
et  droit  compart),  dans  Revue  internationale  de  l'en$eignement,  1911-1% 
t.  LXr,  p.  20-24. 

3.  Voy.  ci-apr^s,  p.  403  et  s.,  pasnm  (n®  246).  —  II  fautsurtout 
relever  ici  :  L.  Lbcocq,  De  la  fiction  comnie  prockd^  juridiqiie,  \hhst 
de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/9/4,  ou  I'on  trouve  tr^s  poiiss^e  la  cri- 
tique des  Actions  de  droit.  —  Voy.  aussi  A.  Gallet,  Etude  $ur  la 
fiction  de  r^troactiviti  dans  le  droit  frangaii,  th^se  de  doct  Droit, 
Poitiers,  1902-/905,  Dotamment  Conclusion,  p.  175-177. 

4.  Tout  r^cemment,  des  considerations,  eztr^memeot  iot^ressantes 
et  favorables  au  r61e,  utile  (voire  n6cessaii:e),  de  la  fiction  juridique, 
ont  ete  presentees  par  P.  de  Tourtoulon,  Principet  philosophique$  de 
Vhiitoire  du  droit,  Paris  et  Lausanne,  Payot,  190R-1919,  p.  448-462- 
Adde  :  p.  363-368.  . 

5.  Gomp.  Fr.  Gkny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  poiitif,  i.  II, 
Paris,  1915.  Seconde  partie.  Elaboration  scientifique  du  droit  positif, 
surtout  chapitre  premier  (VI),  n*"'69-71,  p.  4-20;  chapitre  neuvi^me 
(XIV),  n»»  160-177,  p.  351-422.  —  Voy.,  aussi,  m6riie  ouvrage,  I.  I, 
Paris,  1914.  Premiere  partie.  Position  actuelle  du  probl6me  el  ele- 
ments de  sa  solution,  chapitre  quatri^me,  no*  86-M,  p.  101-164. 
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langage,  comme  one  m^taphore  parfois  inevitable.  Mais, 
puisqu^elle  a  pour  caract6ristique  d'ait^rer  la  v6rit6  des 
choses,  elle  ne  saurait  pretendre  en  repr6senter  des  con- 
cepts ad6quatil,  suivant  le  but  primordial  de  cette  inves- 
tigation. La  iogique  serait  ici  mal  venue  .&  d^former  le 
r6eL 

II  faut  done,  pour  en  pouvoir  discuter  s^rieusement  la 
valear,  envisager  la  Action  comme  instrument  de  la  tech- 
nique du  droit  positif .  Atilre  de  mo)(en  artiflcielen  vue 
d'un  but,  qui  n'est  autre  que  le  developpement  g6n6ral 
da  droit  suivant  sa  fin  propre,  comment  appr^cierons  nous 
ce  proc6d6  de  Tesprit,  quim^connatt  la  nature,  qui  preud 
le  coDtre-pied  de  la  r6alit6  *? 

Une  distinction  paratt  encore  utile,  pour  specifier  le  point 
diiicat  k  risoudre.  Sous  la  notion  tr^s  g^n^rak,  que  nous 
en  avons  proposie,  la  fiction  pent,  en  certains  cas,  faire 
fonction  d*une  simple  forme  de  langage,  jouer  purement 
le  rOle  d'instrument  lerminologique  ou  phrasiologique. 
Dans  ces  conditions,  son  emploi  sera  justifi6,  pourvu  sen- 
lement  qu'elle  riponde  aux  exigences  g6n£rales  de  Ik 
linguistique  du  droit'.  Ces  exigences  sont  assez  larges, 
pour  admettre  la  fiction  parmi  des  formes  d'expression  de 
la  peDs6e,  qui,  dependant  de  ressources^mystirieuses  et 
fixies  par  des  usages  iufiniment  varies,  ne  peuvent  pas 
6tre  ramen^es  i  des  types  pr£fix6s  et  immuables. 

Mais,  le  plus  souvent,  et  dans  toutejla  plenitude  de*  sa 
nature  propre,  la  fiction  est  autre  chose  et  davantage 
qu  une  forme  de  langage.  Elle  implique  un  acte  sp6cifique 
de  Tintelligence,  un  concept,  qui,'^[&]la'fois,  denature* Jla 
r^lit^  et  pretend  pourtant  la  rigir.  G'est  sous^cet  aspect, 


1.  Comp.  R.  Stakxlkr,  Theorie  der  Rechtswissenschaft,  Halle  a.  d.' 
S,  «911,  p.  330-331. 

2.  Voy.  encore  uae  indication,  h  ce  sujet,  dana  K.  Japiot,  Des  nullit^s 
en  mature  d*actes  juridiquei,  th^se  du  doct.  Droit,  Dijon,  1908-/90P, 
p.  273. 

3.  Voy.  ci-apr^s,  chapitre  huiti^me  (XUl),  q»*  254-260, 


398  ELABORATION  TECHNIQUE  Dr  DROIT  POSITlF. 

qu'il  nous  faut  iDaintenant  la  consid6rer,  pour  rechercher 
ce  qu*cl1e  vaut,  comme  insU^ument  technique,  non  seule- 
ment,  de  la  langue,  inais  de  la  pens6e  elle-mdme. 

Or,  a  cet  6gard,  une  id6e  ne  peut  manquer  de  nous 
frapper.  L'usage  des  Bctians,  en  jurisprudence,  comme  en 
maint  autre  domaine  de  Taction  humaine,  tient  k  I'infir- 
mile  de  notre  esprit,  en  vue  de  la  formation  de  concepts 
nouveaux,  pleinement  ad^quats  aux  r^lit6s  a  reprisen- 
ter*.  l)u  moment  que  cetle  infirmity  est  naturelle, ineluc- 
table, comment  irions-nous,  de  gaiety  de  cdsur,  pons  priver 
d*un  proc^d^  n^cessaire  pour  y  rem^dier  en  quelque 
mesure  ?  Evidemmenl,  nous  devous  tendre  k  une  souplesse 
plus  grande  de  notre  faculty  de  concevoir.  Mais,  nous  ne 
pouvons,  en  pareille  mati^re,  atteiodre  d^unx^pup  la  per- 
fection ;;et,  qqc  gagnerions  nous  k  vouloir  forcer  nos 
talents,  en  excMant  les  bornes  des  possibilitis,  quiciircons^ 
crivent  nos  efforts?  — :  Dto  Tors,  si  nous  voulons  progresser^ 
aveo  tous  nos  moyens,  tel.s  qu'ils  sont,  force  est  bien  de 
conserver  la  fiction,  sauf  a  en  6viter  les  exag^rations  et  les 
abus.  Libre  k  nous  d*entrevoir,  de  preparer  m<fme,  son 
abolition,  par  up  effort  plus  intense  vers  Tappr^hension, 
directe,  totale,  enveloppante,  des  rial! t6s  par  Tespcit*. 
Mais,  en  attendant  la  realisation,  : —  ind6£iniment  iloignte 
et  toujpurs  partielle,  —  de  semblable  id^al,  Jl  faut  nous 
accommoder  d'un  proc6d6^  que  justiHent  suffisammentles 
services  par  lui  rendus.  —  II  importe  seulement  de  jsavoir 
reconnattre,  en  m£me  temps;  qu'ell^  d6passe  parfois  la 
mesure  legitime  de  sa  puissance,  en  poussant  la  d^forom- 


i.  Comp.  ci^essus,  p.  360-362,  p.  364-366  (h^  240);  p.  367-368 
(n»  241);  p.  378,  p.  388-391  (n«  243). 

2.  Voy.,  en  ce  sens,  une  tentative  int^ressante  de  G.  Morin  {L'indi- 
vidualisme  de  la  Revolution  fran^aise  et  du  Code  civil  et  la  structure 
nouvelle  de  la  vie  ^conomique,  —  II.  L'|n6ufrisance  de  la  technique 
individualibte  du  Code  civil  et  ta  necessity  de  nouvelles  forroules 
Juridiques),  dans  Revue  de  metaphysique  et  lie  morale,  1917,  t.  XXIV, 
p.  558-566.  ^  Comp.  ci-dessus,  p.  211,  texte  Qt  nq^e  5  (n»  223,  tn/Sn^j. 
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tion  du  r^el  au  deli  des  besoins  sugg6r6s  par  la  vie,  poui* 
coDclure  que  la  constante  consideration  de  ces^  besoins 
nous  assurera  un  sage  et  judicieux  eniploi  de  la  fiction 
jaridique. 

246.  —  Ces  id^es  g^^n^rales  ne  se  peuvent  juslifier  et 
coniirnier  qu*en  se  pr^cisant.  EUes  ne  se  pr^ciseront,  que 
si  nons  envisageons,  de  plus  pr6s,  quelques  cas  particuliers 
de  fictions  juridiques,  en  recherchant,  au  sujet  de  chacun 
d'eux,  comment  s'explique  Tintervention  du  proc6d6  et 
jusqu*jl  quel  point  il  semble  rester  legitime. 

Oblige  de  faire  un  choix,  forcement  arbitraire,  entre  les 
nooibreuses  fictions,  qui  int^ressent  particuli^rement  k 
droit  civil,  je  soumettrai  successivement  k  Texamen  :  a)  le 
domicile;  p)  rimmobilisation  par  destination;  y)  la  repre- 
sentation d  autrui  dans  les  actes  juridiques;  §)  la  continua- 
tion de  la  personne  du  defunt  par  ses  h^riticrs ;  e)  Teffet 
declaratif  du  partage ;  C)  la  representation  succcssorale. 

a.  Llnstitution  jaridiq[ue  du  domicile  consiste  essentiel- 
lement  k  assigner  &  toute  personne  une  situation,  ofirant 
qaelque'  peiimanence,  et  qui  implique,  en  vertu  d'une 
supposition  factice;  la^constance  de  sa  presence,  en  un  lieu 
determine,  personnellement  ou  par  representant.  L'utilite 
en  est  evidente.  II  importe,  en  effet,  que  chacun  ait  un 
cenCre  fixe  d'interets,  ou  Ton  soit  assure  de  le  pouvoir 
toucher  (assignations  et  autres  exploits),  ou  se  puissent 
egalement  regler  les  affaires  le  concernant,  qui  rcquierent 
unite  et  homogeneite  d'action  juridique  (competence  des 
Iribunaux;  mariage,  adoption,  emancipation,  publications 
concernant  Tetat  dvil;  ouverture  de  succession,  detutelle, 
de  faillite).  —  Or,  comment  arriver  au  resullat  vouhi,  sans 
denaturer  quelque  pen  les  faits,  puisqu'il  est  avere  que  les 
individus  se  deplacent  ou  se  peuvent  deplacer  sans  cesse? 
Les  rattacbftt-on  a  un  lieu  determine  tine  fois  pour  toutes, 
comme  le  lieu  de  leur  naissance  [origo]^  —  qui  se  trouverait 
assez  mal  choisi,,  d^ailleurs,  pour  mille  raisons  pratiques, 
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—  ce  serait  pins  fictivement  encore  qa'on  les  y  riputerait 
hxis.  -^  U  a  paru  plos  judicieut  de  d^teiminer,  eD  gin^ral, 
le  domicile  par  le  «  principal  6tabli8sement »  des  personnes, 
offrant,  en  lui-m6ine,  une.  unit^  et  une  permanence  saffi- 
sanies,  sauf  k  admettre  quelque's'exceplions,  qui,  pour  des 
motifs  variables,  renforcent  encore  la  fiction  dont  il  s*agit 
(domicile  de  droit),  sauCaussi  k  laisser  place,  pourcertaiaes 
applications  sp6ciales,  k  Tautonomie  des  volont^s  privies 
(domicile  d'61ection).  —  Et,  sans  doute,  la  Sction^  qui  esti 
la  base  de  cette  tbiorie,  pent  conduire  k  des  consequences 
excessives,  surtout  quand  la  loi  s'avise  de  baser  le  domicile 
sur  des  indices  fragiles  et  Equivoques  (comme  dans  certains 
cas  de  domicile  de  droit  [art.  107  et  109  G.  civ.  frap(.]j  ^ 
Mais,  c'est  qu'elle  d^passe  alors  la  mesure  de  la  n^cessiti 
pratique  qui  en  constitue  la  vraie  justification. . 

^.  Toute  legislation,  arriv6e  a  un  certain  stade  de  develop- 
pement,  soumet  les  biens  k  des  regies  diff<6rentes,  suivant 
leur  nature,  et  qui  donnent  lieu  k  une  division  capitale  des 
choses,  consider^es  comme  objets  des  droits  patrimo- 
niaux  '.  Ainsi  se  pr6sente,dansnotre  droit,  la  division  des 
biens  en  meubles  et  immeubles,  division  qu*on  a  pu  criti- 
quer,  du  point  de  vue  de  reconomie  moderne,  qui  pour- 
tan  t,  r^pondant  k  des  besoins  d'ordre  essentiels,  semble 
encore  devoir,  moyennant  quelques  assouplissements^ 
resler  k  la  base  de  notre  organisation  juriflique.  —  Cette 
distinction  une  fois  pos6e,'  il  apparalt  que  certaines  regies, 
edicties  k  Tendroit  des  immeubles,  devront,  pour  des 
motifs  d  utility,  6tre  Etendues  k  des  meubles,  que leur  des- 
tination rattache  etroitement  A  un  immeuble  principal,  et 
qu'il  importe  de  soumettre  au  m£me  sort,  si  Ton  vent  sau- 


1.  Comp.  A.  Colin  et  H.  Capitant,  Cours  ilimentdire  de  droit  civil 
/•raiifais,  Paris,  Dalloz,  3«  M.,  I.  I,  1921,  p.  424.  —  Adde  :  p.  422, 
notes  1  el  2,  p.  426,  p.  427. 

2.  Cons.  notammetU:  H.  Sumner  Maine,  6tudes  sur  Vancien  droit  ft 
lacoutume  primitive,  Paris,  1884,  chapitre  X,  Classiflcation  des  biens, 
p.  454-488. 
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vegarder  I'integrit^  ^conomique  des  exploitations.  Mais, 
pla(6t  que  de  rompre,  pour  ce  motif,  le  cadre  pi*«}cieax  de 
ia  distinction,  on  s'est  avis6  d*y  insi§rer  une  sorte  de 
variante,  en  r^putant  immeubles  les  meubles  affect^s,  sui- 
vaQt  certaines  conditions,  k  la  mise  en  valeur  dun 
immeuble  par  nature  appartenant  au  m^me  propri6taire 
(art.  524-525  G.  civ.  fran^.).  —  De  14,  lia  fiction  de  Vimmo- 
bilisation  par  destination,  qui  atteint  ais6nient  les  r£sul- 
tats  desirables  etse  trouve  pr6munie,  contrela  plupartdes 
consigquences  excessives  de  son  application,  par  ce  fait, 
que  tdut  dStachement  r^guJierdesbiens,  ainsi  immobilises, 
les  ram^ne  &  leur  nature  primitive  de  meubles  etempScbe 
la  fiction  de  survivre  h  sa  ralson  djetre  essentielle  *.  Que 
SI,  pourtant,  elle  aboutit  trop  souvent  k  augmenter  sans 
raison  suffisante  les  droits  fiscaux,  occasionn^s  par  des  ope- 
rations immobitieres  (notamment  vefite  d*un  fonds  garni 


1.  Oaadit,  qu'on  pouvaitais6ment  se  passer  de  celte  fiction  u  (peuU 

4tre  la  creation  la  plus  inulile  du  droit  moderne  »?),  en  d^cidant  que 

les  accessoires  mobiliers  d'un  fonds,  destines  a  son  exploitation, 

1)6  pourraienl  en  6tre  s^par^s  sans  la  volont^  du  proprit^laire,  lorsque 

le  foods  et  les  accessoires  appartiennent  h  la   m^me  person ne 

(M.Planiol,  TraiU  ^Umentaire  de  droit  civil,  S*  6d.,  t.  1,  Paris,  1920, 

p.  673  (n«  2213).  —  Mais,  supposons  que  celui,  qui  a  hypoth^qu6 

soa  immeuble,  garni  des  objets  destines  b.  I'exploitation,  aliene  ces 

dprniers,  soit  sans  les  detacher,  soit  en  les  livrant  K  un  acqu6reur  de 

mattvaise  foi.  Si,  dans  ces  conditions,  on  mainlicnt,  sur  les  objets, 

doiit  il  s'ogit,  le  droit  des  creanciers  hypotliecaires,  ce  n'ei»t  qu'en 

vertu  de  la  (iction  deriininobilisation  combinoeavt^c Particle *21 3:) du 

Code  civil  frau9ais(Cons.  notamment:  Paris,  22  mai  i868,  Sirey,ijS,  2. 

253.  —  Douai,  16  decembre  1886,  D.  P.,  88. 2.  43.  —  Heq.  rej.,  21  no- 

?embre  1894,  D.  P.,  95.  1.  277.  —  tl.   Haudhy-Lacami.nerie  et  P.  de 

I^Y.NBs,   Des  pncileges  ct  iiypotkequcs,  3»   6d.,   t.   Ill,-  Paris,    1906, 

n<-  1949  et  2006,  p.  217-218,  p.  269.  —  M,  Pla.mol,  Traitr  elemeiiialre 

de  droit  civil,  8«  ed.,-t.  If,  Paris,  1921,   n*»  3181,  p.  956.  —  Comp. 

Heq.  rej.,  24  mai  1909,  Sitey,  11.  1.  9.  —  La  nn^me  liclioii  permet 

uussi  de  latsser  subsister  le  droit  de  preference  descreanciersliy[»o- 

lit<^caires  sur  le  prix  de  ces  objets  vendus  et  livr»5s  a  uu  acciuereur 

de  bonne  foi  (Civ.  rej.,  31  Janvier  1870,  D.  P^/,  7a.  1*.  1 17,  —  Caen, 

21  juillet  1874,  h.  P.,  76.  2.  57).  —  G.  lUuDRY-LAftA.viixi'iniii  et  P.  de 

LoYNKS,  op.  cit.,  t.  HI,  p.  218  (n<>  1949). 

Geny.  —  T.  III.  26 
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de  ses  instruments  d*expIoitation)*,  la  cause  de  pareil  abas 
tient  manifestemeat  d  un  d^bordement  accideatel  de  la 
fiction,  contre  lequel,  d*ailleurs,  il  est  relativement  aisi 
de  se  garer. 

f.  Suivant  la  conception,  que  nous  suggere  une  vue 
ingenue  des  choses,  chacun  n^est  Ii6,  dans  la  vie  juridique, 
<)ue  par  les  actes  qu*ii  accomplit  persounellement.  EtToo 
sait  que  les  Bomains  s'en  sont  tenus  longtemps  a  ce  prin- 
cipe,  n'admcttant  que  des  moyens  indirects,  et  soaveDt 
coinpiiqu6s,  pour  qu*une  pcrsonne  pAt  faire  passer  sur  la 
t£te  d*une  autre  les  r^sultats  juridiquesdesop6raiioaspar 
elle  entreprises  pour  le  compte  de  celle-ci*.  —  La  pratique 
a  bient6t  r^v6l6  les  l|iGunes,  les  InsufBsances  et  les  gtoes 
de  pareil  systime.  11  a  paru  qu*il  convenait  de  recoanaltre 
directement,  movennant  certaines  conditions  volootaires 
ou  legates,  la  faculty  de  faire  naltre,  dans  la  persoune 
d*un  tiers,  ies  droits  cr66s  par  la  volenti  d*un  contraclant, 
qui  devtnt  ainsi  stranger  k  ses  propres  aotes.  —  II  suflisaitt 
dira-t-on,  pour  y  parvenir,  de  renverser  le  principe  ini- 
tial'. Qui  ne  voit,  pourtaht,  que  c'est  Ik  pr^cis^ment 
d^former  la  r6alit<i,  et  que,  si  on  pr^tendait  le  faire  bra- 
talement  et  par  voie  d'autorit^,  on  risquerait  d*6branler 
la  notion  d*individualit£,  qui  demeure  un  fondement 
uecessaire  de  toute  noire  conception  du  Droit?  On  ne  pout 
6chapper  k  la  difficultd,  qu'en  acceptant  ici  la  iiction  de 
la  representation  par  autnii,  dont  on  6cartera  les  excis,  en 
lasoumettant  aux  circonstances  et  conditions  n^cessaires. 


1.  Voy.  notamment :  M.  Planiol,  TraiU  dUmentaire  de  droit  civil, 
8«  6d.;  I.  I,  1920,  p.  673  (n«  2214j.  —  A.  Colin  el  If.  Capitant,  Cours 
ilemcntaire  de  droit  civil,  Je  6d.,  I.  I,  Paris,  4921,  p.  682. 

2.  Cons.  J.-E.  Labbk.  De  la  representation.  Appendice  IX  au  IWre 
lroisi6me  de  La  legislation  romaine  de  J.  Ortolan,  12*  Edition,  t.  IH, 
Paris,  1883,  p.  865-883. 

3.  Conip.  L.  Lecoco,  De  la  fiction  cornme  procM^  juridique,  thtec  de 
docl.  Di'ftil,  Paris,  1913WPU,  p.  lii-62,  qui  tente,  vainemenl,  h  mou 
avis,  el  en  depit  des  rt^ferences  donl  U  s*6iuie,  de  ddnier  tout  carac- 
t^re  fictif  k  la  representation  pour  autrui.dans  les  actes  jurldiques. 
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Les  fictions,  qui  pr^c^dent,  cantonn^es  k  des  domaines 
bien  d^finis,  et  faciles  k  limiter  dans  leur  port^o,  corres- 
pondent &  un  type  simple,  cjui  diff^re  pen  de  la  vkgle  de 
droit  franchement  pos6ei  II  convient,  maintenant,  d'envi- 
sager  des  applications,  plus  raf(in6es,  du  procedS,  et  qui 
peuvent  mieux  en  montrer^l^portance,  en  mSme  temps 
iqu'en  faire  apparattre  les  dangers. 

3.  Pour  assui*er  la  rontiouit^  des  situations  juridiques, 
menac^epar  la  rupture- qn'occasionne  hicessaireipent  la 
mort,  et  pr^ciser  le  principe,  nial  d6termin6  en  soi,  de  la 
succession  aprds  d6c6a,  les  Remains  ont  accepts  cette 
fiction,  pass6e  en  quelque  mesure  jusqu*A  nous,  que  Th^ri- 
lier  (du  moins  p/^no^wre)  continue  lapersonne  du  d6funl  \ 
C'^tait  manifestement  diformer  la  r^alit^,  qui,  en  d6pit 
des  similitudes  dues  k  TeiFet  des .  traditions  familiales, 
nous  montre  la  personne  de  Th&ritier  nettement  distincte 
de  celle  de  son  auteur  et  permet  seulement  d^admettre 
nne  absorption  du  patrimoine  de  ce  dernier  par  le  patri- 
moine  qui  le  recueille,  r^pondant  beaucoup  plus  exacte- 
ment  au  concept  de  «  transmission /7^r  universilaiem  ».  •>— 
Si  la  fiction  s  est  introduite,  c'est  qu'elle  a  p^ru  n^cessaire 
pour  r^aiiser  certains  qfTets,  que  ne  donnait  pas  Tid^e  de 
transmission  universelle,  parce  qu'ils  tiennent  plus  a  la 
personne  mime,  consid6r6e  comrae  directement  revalue 
de  toutes  ses  qualit^s  juridiques,  qu'au  patrimoine  qui  ne 
constitue  pour  ellc  qu'une  armalurd  p6cuiuaire.  Et,  fn^nic 
aujpurd*hui,  I'idec  dc  conlinuation  de  la  personne  dii  defiint 
justifle,  seule,  suffisamment,  de  la  part  de  scs  h6riticrs, 


i.  JusTiNiANL'S,  dans  Nov.  48,  pr.  :  <•  ...  cum  ulique  noslris  videlur, 
legibus  unam  quodarnmodo  esse  personam  lieiedis  el  ejus  qui  in 
eum  transniillit  heieditalein...  »  —  Voy.  nolamnient  :  C,  Accarias, 
Precis  de  droit  romain,  ¥  eJ..  Paris,  I88G,  t.  f,  p.  83:)-837  (n^  318).  — 
Ed.  CuQt  Les  institutions  jvridiqvca  deti  liomaiufi,  I.  I,  i"  t'd.,  Paris, 
I8»<.  P-  279-280;  2«  6d.,  i904,  p.  122-123,  p.  2r,7-258;  I.  II,  Paris, 
1902  et  1908,  p.  575,  p.  577;  —  Manuel  dea  institutions  juridiques  des 
Remains,  Paris,  1917,  p.  677-679. 
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Texercice  de  certains  droits,  de  nature  morale,  commeceloi 
de  d6fendre  la  m^moire  du  d^c^dS  contre  ]a  diSamationS 
ou  d'assurer,  par  deli  sa  mort,  rex^cution  des  volontte 
6trangdres  h  Tusage  strict  de  sa  fortune*.  —  Mais,  ici 
encore,  la  fiction,  suivie  ju$qu*au  bout  de  sa  logique,  con- 
duirait  k  des  r^sultats  inacceplablesl  On  n'a  jamais  songi, 
ce  senible,  k  T^tendre  aux  relations  de  famille,  ni  aux 
droits  poliliques,  ni  m6nie  au  nom  qui  marque  Tindividua- 
Iit6  du  defuQt'.  C'eut  6ti,  sous  le  couvert  de  contradictions 
irr^ductibles,  bouleverscr  tout  ce  c.6t6  de  l^organisation 
jurldique.  Et,  quand  on  Ta  appliquSe  aux  obligations  du 
d^funt,  pour  coaclure  que  l*h6ritier  en  serait  tenu  ultra 
vires,  ila  fallulimiter  cette  consequence  parTinstitution  du 
benefice  d'inventaire,  que  certains  trouvent  encore  insuffi- 
sante  pour  sauvegarder  le  cr6dit  de  Thftritier*.  —  Finale- 
ment,  si  cette  fiction  a  pu  faciliter  racquisition  de  cer- 
taines  solutions  pr^cieuses,  il  semble  que,  d^passant,  par 
la  force  de  Tidie  qu'elle  conti^nt,  la  mesure  des  besoins 
de  la  vie  sociale,  et  tendant  k  limiter  Tind^pendance  des 


1.  Voy.,  loutefois,  art.  34  L.  29  juillet  1881.  —  Ck>ns.  Crim.  rej., 
27  mai  1881,  Sirey,  83.  1.  4i  et'la  note  d*B.  Villky.  >-  Rappeioos 
aussi,  du  point  de  vue  positif,  l*art.  727-3o  G.  civ.  fran^. 

2.  Sur  ce  point,  trop  n6glig<^  a  mon  sens,  dans  la  question,  voy. 
queiques  indications  chez  Fr.  Grny,  Des  droits  sur  les  letires  mis5ive$, 
Paris,  1911,  t/I,  p.  232-233  (n°89};  p.  340  (n«  184) ;  p.  381  (n«162); 
t.  n,  n"  247-249,  p.  259-202.  —  A(Ule  :  E.-II.  Perreau  {Des  droHi 
de  la  pdrsonnalUt^)j  dans  Revue  trimestriellcde  droit  civit,  19^9, 1.  VIII, 
p.  520  o3(). 

3.  C'est  ce  qu'observe  fort  justenient  C.  Accarias,  Precis  de  droit 
romaitf^A^  ed^,  I.  I,  J»aris,  1886,  p.  838,  note  4  (n^  318). 

4.  Coinp.  C.  AcGAiUAS,  op.  cii,,  t.  I,  p.  837,  note  1  (n*  SlS). — 
Cons.,  a  cct  cgard,  les  etudes  et  discussions,  relatives  au  lUglement 
du  pasaif  ht^redUairc ,  publi^es  dans  Bulletin  de  la  Society  d'efuda 
Ugislatives,  annees  1910.  t.  IX;  1911,  t.  X;  1912,  t.  XI  (Quest.  21): 
nolammeiit  :  J.  Pkucerou,  t.  IX,  1910,  p.  240-241,  p.  283.  —  A.  Cou>, 
I.  X,  1911,  p.  30-32.  —  H.  Salkilles,  t.  IX,  19i0,  p.  296-325;  t.  X, 
1911,  p.  26.  p.. 51-52,  p.  56-102.  -  J.  van  Biehvlikt,  I.  XI,  1912,  p.  205- 
222.  —  Add<:  encore  :  r\.  Saijsilles  {Droitcivilet  droit  compare),  duns 
llevue  inter nationale  de  renseignement,  1911-1«,  t.  XI,  p.  20-22. 
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vivants  au  profit  des  morts,  elle  ne  se  soulienne  plus  que 
par  la  vertu  d*une  tradition  caduque  et  n'attende,  pour 
(tre  supplanl^e,  qu'un  concept  moins  accentu6,  compl^- 
tant  simplement  la  notion,  un  peu  maigre,-  de  la  trans- 
mission k  titre  universel,  au  moyen  d'une  idSe,  qui  procure 
la  permanence  legitime  du  pass6,  sans  entraver  le  fibre 
d^veloppenient  de  Tavenir ' 

e.  Des  objections,  du  m^me  ordre,  bien  que  moios  accen- 

tu6es  jusqu*alors,  ont  pu  dtre  propos^es  contre  I'effet 

diclaratif  du  portage,  que  t  article  883  du  Code  civil  fran- 

^ais  nous  presente  sous  l^aspect  d'une  fiction.  -^  Sans  doute, 

serait-il  tout  k  fait  t6m6raire  de  pr^tendre,  que  ce  carac- 

t^rc  lui  ait  appartenu  de  tout  temps;  plus  encore,  qu*il 

soit  inherent  k  s6n  essence  propre.  Mais  ilreste  certain, 

qu'aux  yeux  de  celui,  qui  consid^re  inginument  la  r6alit6, 

tell^  que  la  r6vMe  Tanalyse  juridique  la  plus  simple,  et 

8ur  la  base  des  priocipes  solidement  d^gag^s  par  le  droit 

romain,  Tacte,  qui  substilue,    au   regime  juridique    de 

I'lndivision  (si  provisoire  qu^on  le  veuille  prendre,  en  lui- 

ni6nie),  celui  de  plusieurs  propria t6s  distinctes  et  di vises, 

op^re,  par  sa  nature,  ua  veritable  d^placement  de  droits; 

de  telle  sorte  qu*on  ne  puisse  y  voir  la  declaration  d'un 

itat  de  choses  pri^tabli,  qu'en  alterant,  dc  parti  pris. 


I.  Voy.  notamment :  J,  Percbrou  (La  liquidation  du  pa£sif  hcvMi- 

taire  en  droit  frangais),  dans  Revue  trimesti'icllc  de  droit  civil,  190a, 

t.  IV,  p.  537-582  et  les  travaux  de  R.  Saleillrs,  signal 6s  a  la  note 

qui  prec^d6.  —  Adde  :  0.  Jallu,  Essai  critique  sur  la  continuation  de 

la  personne  conaidir^e  comme  principe  des  transmissions  a  titre  uni- 

reirsel,  ih&se  lite  doct.  Droit,  Paris,  190l-/90i.  —  P.  Gazelles.  De 

Fidie  de  la  continuation^  de  la  personne  comme  principe  des  tranamis- 

sions  iiniverselles,  these  de  doct.  Droit,  Paris,  iOO^- 1 903,  —  En  uu 

sens  difT6rent :  A.  Colln  et  H.  Capitant,  Cours  tHt^mentaire  de  droit 

civil  fran^ais,  t.  Ill,  2«  ^d.,  Paris,  i921,  p.  589-591 ;  comp.  p.  5S5-589, 

qui  proposent «  Tidee  de  la  solidarity  rumiliale  »,  p.  591.  —  Comp. 

encore,  sur  cette  representation  du  dtSfunt  par  Thi^ritier,  cnvisngne 

;iu  point  de  vue  de  la  critique  Vie  Tid^e  de  ilctioii  :  L.  Lkcocq,  De  la 

fiction  eatnme procidi  juridique,  these  de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/9/4, 

p.  62-70. 
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son  concept  normal,  ce  qui  nous  repr^sente  exaciement 
les  6i6inenls  de  la  fiction  de  droit.  Tel  a  6t^  assuretnent, 
le  point  de  vue  des  r6dacteurs  du  Code  Niapoleon,  suivant 
ici,  sans  hesitations  ni  scrupules,  une  doctrine  forlemeni 
accreditee  chez  les  auteurs  et  i^es  praticiens  de  la  fin  de 
notre  ancien  droit*.  —  Que  si  Ton  renionte  4  la  raisoa 
d'etre  de  cette  doctrine,  on  decouvre  que,  dans  Tordre  des 
interets  civils  du  moins  (ot  reserve  faite  des  considerations 
feodales  ou  fiscales),  eile  tendait  essentiellement  k  main- 
tenir  une  exacte  egalite  de  droits  entre  les  copartageants, 
en  premunissant  cbacun  d*eux  contre  les  dispositions  de 
biens  indivis  teutees  par  les  autres  durant  llndivision,  el 
k  assurer  la  stabiliie  efticace  des  partages  contre  des 
recours  ou  causes  d'annulation  susceptibles  d'en  ebranler 
les  resultats.  La  conception,  du  caractere  declaratif  ou  de 
la  retroactiyite,  a  pacu,  k  un  moment  donne,  pouw»ir, 
seule,  justifier  les  eifets  pratiques,  ainsi  vises,  et  les  faire 
entrer  harmonieusement,  sans  tronibler  les  idees  acquises, 
dans  un  systdme  de  droit  considere  comme  intangible.  U 
est  clair,  pourtant,  que,  par  la  generalite  de  scs  termes, 
cette  conception  depassait  manifestement  le  but  et  risquaii, 
gr&ce  k  Tentratnement   logique  inherent  aux  concepts 
abstraits,  d*apporter  avec  elle  bien  d*autres  consequences, 
qui  pouvaieht,  suivant  les  cas,  apparattre,  tant6t  favo-; 
rabies,  tant6t  defavorables,  au  juste  equilibre  des  interets 
en  presence. 

L'evenement  n  a  pas  manque.  Et,  soit  qu'on  ait  ed  k 
preciser  k  regard  de  quelles  petsonnes  a  lieu  Tettet  decla- 
ratif (notamment:  conjoint  d'un  copartageant,  pour  la  mise 
en  oeuvre  du  regime  matrimonial;  —  tiers  opposant  la 
prescription  d'un  bien  partage,  apr^s  indivision  entre 
mineur  et  majeur),  soit  qu'on  ait  voulu  determiner  les 


I.  Corap.  E.  Naquet  (De  la  fiction  de  I'effet  dOcldratif  du  partage  et 
de  ses  consequences) ,  dans  Revue  de  Cenregistrement,  1908,  I.  XYII, 
p.  149-150  (art.  4502). 
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actes  auxqaels  il  s'applique  (exemple  :  cession  de  droits 

successifs),  les  indivisions  qif*]]   r^git  (exemple  :  commu- 

naut6s,  8oci6t£s),  ou  les  biens  qui  y  sont  soamis  (example  : 

criances,  priirde  licitation),  mille  controverses  ont  surgi, 

d  aatant  plus  difficiles  k  r^aoudre  sur  ce  terrain,  qu*on 

6lait  mail  Stxi  quant  au  m^rite  iulrins^que  de  la  fiction,  la 

plupart  tendant  k  la  restreindre*,  quelques-iins  pour  tan  t 

se  montrant  disposes  k  Fitendre.  —  Tout  conipte  fait^  on 

en  arrive  k  se  demandejp^  si  cette  ficliojn  de  Teffet  diclaratif 

da  partage  n*a  pas  iguisd  aujourd*hui  toute  son  utility 

tempdraire,  de  telle  sorte  qu'il  y  ait  lieu  de  s'en  d^raire. 

Les  uns  proposent  de  r^gir  les  effets  du  partage  par  le 

principe  des '  droits'  conditionnels,  substituant  ainsi  k  la 

fiction  exprinlie  par  I'article  883  une  conception  moins 

anormale,^  bien  qu'encore  quelque  peu.  fictive,  appuy^e 

d'ailleurs  k  certains  pr^c^dents  de  la  tradition  et  suscep- 

tible,  ce  sembl^,  d*expliquer  mieux  le  plus  grand  nombro 

des  r^sultats  desirables*.  D'autres  conserveraient  Teffet 

declaratjf,  d6gag6  de  tdute  id6e  de  fiction,  en  y  voyant 

directement  une  r^gle  positive,  inspir6e  par  une  utility. 

pr^se  et  qu*on.  pourrait  ais^mept  delimiter 'sur  les  bases 

concretes  de  cette  utility  m£me  *.  D'autres  encore,  rebutds 

par  toutes  les  complications  issues  des  principes  de  Tindi- 

vision  romaine,  n*y  verraient  de  remade  efficace,  qq'en  un 

changement  de  front  d6cisif,  qui,  se  rattachant  aux  tradi- 


1.  Voy.,  uuiumment :  A.  Gallbt,  Etude  sur  la  fiotion  de  HtroaciiviU 
dam  le  droit  frangais,  th^se  de  doct.  Droit,  Poitiers,  i902-l90S,  pre- 
miere partie,  cbap;  If,  p.  15-63., 

2.  Voy.,  par  exemple  :  M.Planiol,  Traiti  elSmentaire  de  droit  civil, 
7*  ^d.,  C  III,  Pari3, 1948,  n<»»  1^378-2879,  p.  558.  —  Cof{tra:  A.  Colin 
et  II.  Gapitant,  Cours  ^Umentaire  de  droit  cirnl  frani^aii,^  ^Sl.,  t.  fll, 
Paris,  f9«l,  p..  501-502. 

3.  Voy.  notamment,  in  parte  qua :  M.  Desskrtbaux,  Essai  d*une  tkio- 
rie  Q&mtralede  Veffet'  diclaratif  en  droit  civil  frangais,  th^se  de  doct. 
Droit,  Dijon,  /9.0^-1909  (ou  se-  trouve  admirablement  expose  Ten- 
semble  de  la  tb^orie) :  notamreeDC  p.  xviii,  p.  x\,  p.  109,  p.  125-126, 
p.  IM,  p.  163-154,  p.  173,  p.  178,  note  1,  f).  190,  p.  277,  note  1,  p.  278- 
407,  p.  441-495. 
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lions  germaniques,  donnerait  un  caracl^r^  organique  aux 
|)ropri6t6s  comn^unes  ei  aboutirait,  en  tout  cas,  k  ioter- 
dire  absolument  les  dispositions  individuelles  consenlies, 
pendant  Tindivision,  sur  des  objets  indivis^ 
«.!^.  U  est  un  cas  ou  le  proe6d6  de  la  fiction  Ugales^t 
montr^.  plus  Evident  encore  :  celui  de  la  representation 
successorale,  dapr^s  la  definition  de  TarticleiTSO  du€ode 
Napoleon.  —  Sans  doute,  on  a  pu  dire  tr^s  justement,  ice 
sujet,  que  le  Idgi^Iateur  n*avait  pas  besoin  de  fiction  pour 
imposer  sa  volontd'.  U  reste  certain,  neanmoinsi,  qu*ila 
entendu  user  ici  de  ce  moyen,  puisqu'il  Texprime  aassi 
forinellement  qu'il  soit  possible.  Et,  Ton  s'explique  ais^ 
nieht  le  point  (}e  vue  de  la  loi  frangaise,  si  Ton  consid6re 
que,  dans  son  systfeme,  qui  fait  de  la  distinction  des  ordres 
et  des  degrSs  le  pivot  de  la  devolution  des  successions  ab 
intestat,  la  proximite  du  degr6  doit,  en  principe,  consti- 
tuer,  d^ns  chaque  ordre,  une  raison  absolue  de  prefe- 
rence. Ce  point  admis,  dds  qu'un  successible  se  rencontre 
au  degre  le  plus  proche,  il  exclut,  par  ik  meme,  les  sue- 
cessibles  plus  eioignes  en  degre.  Si,  done,  il  parait  equi- 
table, pour  faire  prevaloir  les  liens  les,  plus  profonds  de 
la  famille  sur  le  hasard  des  circonstances,  qui  viendraient 
en  modifier  renchainement  normal,  de  remedier  parfois  a 
une  exclusion  aussi  brutale,  sans  alterer  Tessence  meme 
du  systeme,  no  sufflt-it  pas  de  considerer  que,  dans  les 
conditions  prevues,  les  successibles  plus  eioignes,  prenant 
la  place  de  cclui  qui  manque  en  rang  utile,  montent  a  son 
degre  et  le  representent  dans  ses  droits  successoraux?  — 


i.  Comp.  notamment  Code  civil  allemaud  de  1896,  .§  2040.  —  Code 
civil  Suisse  du  10  d^cembre  1907,  art.  602,  §  2,  art.  618,  §  2,  art.  ^53, 
§§  2  et  3.  —  Et  voy.  A-  Colin  et  H.  Caph ant,  CoiCn  iUmentaire  de  droit 
civil  frangais,  2e  6d.,  t.  Ill,  Paris,  1921,  p.  501-502.  —  Voy.  aussi  loi 
franQaise  du  31  d^ceinbre  1910.  —  Addc  :  L.  Lbcocq,  De  la  fiction 
commc  procdde  jwidiqite,  these  de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/9^, 
p.  79-85. 

2.  Voy.  notamment  :  G.-B.-M.  Toullikh,  Le  droit  civil  frangais, 
6«  6d.,  J.-B.  DuvERGiER,  t.  H,  Paris,  n«  189,  p.  112-113, 
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Or,  6lant  donn6  le  point  de  depart,  pareil  r^sultat  se  pr£- 
senleaisiment  sous  Taspcct  d*une  fiction,  puisqu'il  contredit 
oe  qui  passe,  k  tort  ou  a  raison,  pour  la  nature  des  choses^. 
Telle  a  ^t£,  du  moins,  Tid^e  des  r^dacteurs  du  Code  civil 
'de  1804,  qui,  pour  r^sunier,  en  unc  formuie  pleine,  les 
r^sultats  de  la  tradition  qu*ils  entendaient  consacrer,  n'ont 
pens6  pouvoir  mieux  faire  que  reproduire,  en  Taccentuant 
encore,  une  definition  emprunl^e  k  Potbier*. 

Toutefois,  ici  encore,  la  fiction  ne  pouvait  mainquer  de 
dipasser  son  but  et  de  fail*e  d^vier  le  systdnie  de  ses 
directions  nornnales.  D*une  part,  en  effet,  le  l^gislateur 
lai-mftmc,  p6n6tri  de  TidSe  que  le  successible  vivant  tient 
sa  place,  alors  m6me  qu*il  se  trouve  6cart6  de  la  succes- 
sion (soit  par  incapacity,  sauf  celle  resultant  de  la  mort 
civile,  qu*une  autre  fiction  assimile  k  la  mort  naturelle;  — 
soit  par  indignity),  ou  qu*il  refuse  de  la  recueillir  (renon- 
ciation),  n'a  pas,  dans  ces  hypotb^ses,  admis  la  represen- 
tation {nulla  vivi  repraesentatio  ;  —  art.  744,  al.  1,  tl.  civ. 
frang.);  ce  qui  ne  laisse  pas  d*entratner  des  r^sultats 
regrettables,  qui  s*aggravent  au  cas  de  renonciation  simul- 
tanee  des  premiers  appeUs,  par  le  defaut  de  toute  repr^- 
sentatioa  k  Teffet  de  partager  ^  D*autre  part,  le  plus 
proche  filkt^il  mort  avant  TouverLure  de  la  succession,  il 
a  pu  parailre,  que  sa  personnalit6  restdt  decisive,  pour 
assurer  les  droits  de  ceux  qui  pritehdaient  le  repr^senter. 


i.  Voy.,  en  faveur  de  ce  syst^me  :  L.  DuFR^iNK,  De  la  representation 
$uceessorale,  Ih^se  de  doct.  Droit  fran^ais,  Paris,  1885-/^^^^  p.  168- 
169. 

2.  Potbier,  Traitd  des  successions,  chap.  II,  sect,  i,  art.  1,  initio  : 
«  Le  droit  de  representation,  k  I'efTet  de  succ^der,  peut  dtre  defini 
one  fiction  de  ia  loi,  par  iaquejie  des.enfants  sont  rappi^och^s  et 
places  dans  le  degr6  de  parents  c|u'occupait  leur  pere  ou  m6re, 
lorsqu^ii  se  trouvait  vacant,  pour  succ6der  au  defunt  en  leur  place, 
avec  les  autres  enfants  du  defunt.  »  —  Compl  Introduction  au 
tiire  XVJI  de  la  Coutume  dVrUans,  n«  17. 

3.  Co  mine  celle  qu'admettait  autrefois  Pothier,  Traits  des  succes- 
sions, chapilre  ii,  section  i,  art.  1,  §  4.  —  Introduction  au  titre  XVII 
de  la  Coutume  d'Or leans,  n^  28. 
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de  telle  sortc  qu'ane  cause  d'indignit6,  recoDnue  i  son 
ei^contrc,  diit  etiipdcher  sa  repr6sentatioii  par  les  succes- 
sibles  innocents ;  et,  malgri  son  iniquity  6v]dente,  cette 
solution  a  trouv^  un .  appui  dans  un  texte  Equivoque 
(art.  730  C.  Napolton  :  «  Les  enfants  de  Tindigne,  venant 
&  la  succession  de  ieur  chef,  ei  sans  le  secours  de  ta  repri- 

• 

seniation,  ne  sent  pas  exclus  pour  la  faute  de  Ieur  pire  »), 
qui,  bicn  que  susceptible  d'une  interpretation  plus  raisoD- 
nable,  s^acco^dait,  dans  son  sens  obvie,  aux  cops^quences 
logiqnes  do  notre  fiction  combinie  avec  celle  de  la  conti- 
nuation dc  la  personne  du  ddfunt  par  ses  h^ritiers*.  — 
Les  mdmes  id^es  eussent  pu  conduibe  plus  loin  encore,  en 
subbrdonnant  Ic  bSoifice  deja  representation  successorale 
ji  Tacquisition  effective  de  rhSreditd  du  repr6se&tant  par 
le  repr6sente,  celui-ci  ne  pouvant  entrer  dans  les  droits  da 
premier,  si,  par  indigiiite  ou  renonciation,  il  se  trouvait 
exclii  de  sa  succession.  Sur  ce  dernier  point  toutefois,'  le. 
Code  Napol6on  fournit  une  decision  nettenient  diGKrente 
(ai't.  744,  al.  2  (].  civ.  fran^^).  Mais  si,  par  Id,  il  dement 
quelque  peu  sa  fiction,  en  reconuaissant  le  droit  propre  da 
represents,  il  semble  qu^il  se  soit  encor.e^trouve  enlratni' 
par  elle,  quand  il  impose,  saris  distinction,  au  represen- 
tant,  m6me  Stranger  &  la  succession  du  represents,  le 
rapport  des  libSralites,  que  ce  dernier  edt  r^^ues  4q 
defunt*.  -^  A u  total,  il  apparait  que  rerection,  en  une 
fiction  de  droit,  du  resultat  extreipetnenl  simple, 'que  pour- 
suivait  directement  le  phendmene  juridique  de  la  repre- 
sentation successorale,   a   eu    plus   d*inconvenients   que 
d'avantages.  Et^  s*il  ne  semblait  pas  possible  de  coasacrer 
ce  phenomSne  par.  une  disposition  directe  et  concrete  k 
portee  strictemcnt  limitee ',  peut-dtre  devrait^on  chercher 


i.  Voy.  ci-dessus,  p.  403-405  (no  246-8). 

2.  Voy.  la  critique  de  cette  solution  (justifiable  pourtant,  dans  le 
syst^me  des  successions  par  souches),  chez  A.  Colin  et  H.  CAPiTA^rr, 
Cours  d^mentaire  de  droit  civil,  2*  6d.,  t.  Ill,  Paris,  1921,  p.  539-541. 

3.  Voy.  pourtant  M.  Planiol,  Traite  4Umentaire  de  droit  civii,  I.  Ill, 
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k  Tencadrer  dans  uq  systime  d'ensemble,  mieux  fond^ 
sur  la  nature  et  le  sens  profond  de  la  faniille  moderne, 
que  noire  systeme  sch6inatique  de  succession  par  ordres 
et  degrds.  On  a  pu  proposer,  en  ce  sens,  le  systeme  des 
saccessioD9  par  souches  combin6,  ou  non,  avec  celui  des 
parentiles  ^ 

Ces  derniers  exemples  (S,  e,  ^)  nous  laissent  voir,  —  en 
mftme  temps  que  les  cons6quences,  sou  vent  malheureuses, 
de  I'entratnementlogique  inherent  i  la  fiction,  —  comment 
un  effprt  plus  pouss6  de  Tesprit  a  pu,  parfois,  supplanter 
ce  proc6d6  imparfait,  en  r6v6lant  la  pensie  rationnelle, 
qu*il  d^guise  sous  le  dehors  d'une  supposition  arbitraire 
ou  d*une  assimilation  quelque  peu  forc^e. 

Semblable  effort  a  6t6  poursuivi,  dans  ces  derniers  temps 
surtout,et  presque  toujours  avec  quelque  succ^s,  sur  les 
terrains  les  plus  divers'.  —  C'cst  ainsi,  qu'apris  avoir 
relev6  les  consequences  excessives  rattach^es  a  la  retroac- 
tivity de  la  condition,  on  est  parvenu  k  en  faire  une  r^gle 
extr^mement  simple,  que  certains  ont  m^me  pu  declare^ 
etrangire  k  toute  id6e  de  fiction  \  —  Plus  d6cid6ment 


T'  6d.,  Paris,  1918,  p.  361-362  (n»  1761).  —  A.  Colin  (Le  droit  dc  sue- 
ecision  dans  le  Code  civil)^  dans  Le  Code  civil.  Litre  du  cenlenaire, 
Paris,  ^904,  t.  I,  p.  ZiO,  in. fine,  texte  et  note  3. 

1.  Voy.  surtout  :  J.  Kohler,  Zwei  Studien  ilber  das  sogenannte 
Reprdseniationsreckt,  zugleich  ein  Beitrag  zur  Lehre  von  den  Fictionen, 
daQS  Gesammelte  Abhandlungen  aus  dem  getneinen  und  franzdsischen 
Civilirechts  Mannheim,  1883,  p.  367-421 .  —Adde :  C.  Denagiscardk,  De 
la  representation  successorale,  IhSse  de  doct.  Droit,  Paris,  1908- 
1909.  —  P.  TouriB,  De  la  representation  successorale.  ttude  de  droit 
cinl  compart,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  /'9/0-1911.  —  Voy.  aussi  : 
.M.  Bancukt,  De  la  representation  suczessorole  dans  Vhistoire  du  droit 
noutumier  frangais,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  ^507-1908,  p.  430- 
131.  —  Adde:  L.  Lbcogq,  De  la  fiction  comme  procMd  juridique,  these 
dc  docL  Droit,  Paris,  i9iZ'49U,  p.  95-112. 

2.  Voy.,  pour  plus  de  d^veloppements  k  cet  6gard  :  L.  Lecocq,  De 
In  fiction  comme  proc^de  juridique,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1913- 
/944,  p.  34-208  (premiere  partie). 

3.  Voy.  notammeot  :  A.  Chausse,  De  la  retroactivity  dam  les  actes 
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encore,  un  ing^nieux  auteur,  en  d^voilant  TinflueDce 
funesle,  qu'elle  a  exerc^e  sur  notre  jorispradence  ei  notre 
docfrine,  particuli^rement  quant  &  Terreur  de  droit,  apu 
dissiper.le  mirage  de  la  maxime  connue  «  Nal  n*est  censi 
ignorer  laloi  »>,  et  d^couvrir  simplement,  sous'cette  ficlioD 
qui  semblait  laienle  en  quelquestextes  de  nos  lois  (notam- 
mcni  art.  1*'  C.  Napoleon),  I'expression  incontestable, 
mais  suffisante  k  elle-niSme,  ducaraciire  obligatoire  de  la 
loi  dAment  promulgu6e  ^  —  D*autrcs  se  soni  aitaqu^sau 
phinomihe  juiidique  de  la  subrogation  r6elle,  et  leurs 
travaux  successifs  sont  parvenus  k  substituer,  a  Ja  fiction 
itroite  et  rtgide,  qui,  seule,  semblait  la  pouvoir  expliqoer, 
une  id^  6conomique,  aussi  souple  que  f^conde,  suscepti- 
ble, par  \k  mime,  de  lui  assurer  le  plus  pr^cieux  rayonne- 
mcnt^.  —  Mais,  c*est  principalement,  dans  le  domaioe  de 


juridiques,  dans  Revue  critique  deUgislationetde  jurisprudence,  1900, 
I.  XLIX,  p.  529-547,  surtout  II,  p.  538-547.  —  A.  Gallet,  Etude  iur  la 
fiction  de  retroactivity  en  droit  frangais,  th&se  de  doct.  Droit,  Poiliers, 
1902-/P03,  premiere  parlie,  chapitre  iii,  p.  63-125.  — A.  Lcloutre, 
De  la  non'r^troactiviti  d^  la  eondition  dans  Vacie  ei  le  fait  juridiques, 
th^se  de  dpcl.  Droit,  Caen,  ^904-1905,  surtout  p,  92-99.  —  L.  Ber- 
nard, I/acte  conditionnel  entjtsag^  dans  ses  effets  ritroactifs,  thdse  df 
doct.  Droit,  Aix,  i908-^909,  principalement  p.  65-66.  —  A.  Cous  el 
H.  Capitant,  Cours  dimentaire  de  droit  civil,  t,  II,  2*  6d.,  Paris,  1920, 
p.  164-167.  —  Gomp.  L.  Lbcocq,  De  la  fictioncomme  proc^di  juridique, 
th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1913WP/4,  p.  73-79. 

1.  G.  Dereux,  Etude  critique  de  Vddage  a  Nul  n'est  eens^  ignorer  la 
loi  )>,  dans  Revue  Irimestrielle  de  droit  civil,  1907,  t.  VI,  p.  513-554. 
Voy.  surtout,  p.  527-528.  —  On  salt  que  certains  aul^urs  onl  pr6- 
tendu  voir,  dans  celte  r^gle  (^Nul  n*est  cens^  ignorer  la  loi  )»,  une 
presomption  de  droit  plutdt  qu*une  fiction.  —  Voy.  notamment  *. 
L.  Lecocq,  De  la  fiction  comme  procid€  juridique,  tli^se  de  docl.  Droit. 
Paris,  1913-/9/4,  p.  29-30.  —  On  peut  en  rapprocher  la  pr^tendue 
pr^somplion  (en  reality  fiction),  reputant  accepU  de  Touvriet'  qui 
s*embauche  le  r^giement  d'atelieraflich^.  Pour  la  Critique  decelle-ci. 
voy.  A.  Colin  et  H.  Capitant,  Cours  ^lementaire  de  droit  civil  frang4iit. 
t.  n,  2*^  ed.,  Paris,  1920,  p.  591-592. 

2.  Cons,  principalement :  A.  Henry,  De  la  subrogation  rielie,  con- 
ventionnellc  et  legale,  th^se  de  doct.  Droit,  Nancy,  1912-/9/5;  surtout 
conclusion,  §  2,  p.  377-394.  —  Pour  les  travaux  pr6c6dents,  voy.  la 
bibliographie,  presentee  par  cet  auteur,  p.  v-vi,  sous  la  rubrique  : 
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la  personnaliti^  morale,  qu'une  crillque  ardente  et  avisde  a 
su,  derriire  le  concept  embryonnaiFe  d'une  assimilation 
des  plus  risqades,  retrouver  les  bases  fondanienlales  de 
Imstitation  envisag^e.  Non  pas,  qu'&  mon  avis,  du  moins, 
on  soit  arriv6  &  se  passer  absolument  de  Tappui  de  la 
fiction.  Car,  itant  certain  que  les  droits  sontitablis  au  profit 
des  homuies,  ^i  Ton  juge  insuffisantes,  pour  les  besoins 
complets  des  oeuvres  opUectives,  leis  modifications  appor- 
i6es  au  droit  individuel  par  le  libre  jeu  des  volontds 
particuliires,  et  que  Ton  entende  assurer  &  ces  ceuvres 
rind^pendance  nicessaire  &  leur  d^veloppement,  on  est 
ndcessairement  conduit,  du  point  de  vue  pralique,  & 
modeler  leur  action  sur  celle  des  personnes  physiques,  ce 
qui  ne  s*op6re  que  par  la  mise  en  oeuvre,  avou6e  ou  non, 
de  la  fiction  tant  d^cri^e.  11  faut  s-ilever  k  une  region 
sup^rieure  et  rechercher  la  raison  dominant  Tactivil^  col- 
lective comme  celle  des  individus,  pour  trouver,  dans  le 
sujetde  droit,  la  notion  capable,  du  moins  au  point  de  vue 
thiorique,  de  supprimer  la  fiction  de  la  personnaliti 
morale,  en  unissant,  dans  une  m6rae  r6alit6,  tons  les  titu- 
laires  possibles  de  droits  subjectifs,  individus  et  coUecti- 
vit6s*-«. 


3^  Oj^inions  modernes.  —  Adde  :  L.  I.bcogq,  De  la  fiction  comme  pro- 
c^de  juridique,  th^se  de  docl.  Droit,  Paris,  1913-/9^4,  p.  36-47.  — 
Voy.  aussi  H.  Capitant,  Esi'ai  sur  la  ^subrogation  rMle,  dans  Revue 
irimestrielle  de  droit  civil,  1919,  t.  XVIH,  p.  385-416,  qui  a  tort,  sui- 
vaot  moi,  d^opposer  Vequit^  b.  la  technique  (notamment  p.  389,  p.  390, 
p.  394,  p.  409,  p.  412,  p.  416),  alors  que  la  technique  ne  se  justiHe 
que  si  elle  est  au  service  de  Tequit^.  Gomp.  la-dessus,  le  t.  iV  (a 
paraiire  ult^rieurement)  du  present  ouvrage. 

1.  Coos,  surtout :  L.  Michoud,  La  th6orie  de  la  personnalite  morale 
et  $on  application  au  droit  frangais,  Paris,  1906-1909,  et,  avant  tout,  le 
chapitre  I.  La  notion  de  personnalite  morale,  1. 1, p.  1-179.  —  Adde: 
R.  SaIiBilles,  De  la  personnalite  juridique,  Histoire  et  theories, 
Paris,  1910.  —  Voy.  aussi,  pour  la  critique  de  Tid^e  de  fiction  appli- 
qu6ek  la  personnalite  morale  :  L.  Lecocq,  De  la  fiction  comme  pro- 
cidi  juridique,  tb^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/^/4,  p.  168-207. 

2.  Sur  le  su/et  de  droit,  comp.  ci-dessus,  n""  224,  p.  212-228. 
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Mieux  que  toute  autre,  ceite  application,  confirxnant  les 
experiences  ant6rieurement  acquises  (voy.  ci-dessus  : 
8,  e,  Cf  p.  403-411  [a**246]),  permet  d'entrevbir,  par  quel 
proc^de  intellectuel.pouiTa  le  plus  souvent  dtre  surpassie 
la  fiction  de  droit.  Puisque  celle-ci  se  riduit  k  un  expedient, 
qui  fait  entrer  de  force  telle  situation  donn6e  dans  on 
concept  inad^quat,  bieu  que  voisiu,  il  suffit  de  d^couvrir 
le  concept  nouveau,  capable  d*eml>rasser  sans  effort  toutes 
les  situations,  auxquelles  conviendrait  la  infiniie  r^gle '. 

247.  —  Mais,  parce  que  semblable  risullat  ne  s^oblieot, 
ni  du  premier  bond,  ni  s^ns  i-coups,  ni  de  faf on  incontes- 
table, et  que,  vu  rintirmitS  irrim^diable  de  noire  esprit, 
il  est  plus  que  douteux  qu'il  puisse  6tre  jamais  pleiaemeDt 
atteint,  il  reste,  qu'en  attendant,  et  pourlangtemps  encore 
sans  doute,  lia  Gction  de  droit  -denieure  instrument  indis- 
pensable de  notre  leefanique.  —  Non  seulement,  elle  a 
fourni,  en  maintes  occasions,  des  solutions  d*une  opportu- 
nity nondouteuse  * ;  mais  certaines  de  ses  applications n*ont 
pu  6tre  reniplac^es  avec  succis,  et,  parmi  les  plus  criti- 
qu^es,  se  riv^Ie  encore,  en  quelqiies  points,  Tinfluence 
heureuse  du  proc^d^  ^  Dans  cette  mesure,  la  fiction,  soit 
qu'ell.e  procide  par  voie  de  comparaison'(<(  comme  si  «)*, 
soit  m6me  qu^elle  repose  sur  une  supposition  d61ib6r6ment 
faussemais  non  impossible  %  conserve  son  utility  populaire, 


1.  Comp.  W.  VVuNDT,  Logik,  3  A.,  HI  Bund,  Stuttgart,  i908,  p.  (500- 
601.  —  Rappr.  ce  qui  a  ^t^  indiqu^  ci-dessus,  p.  398,  texte  et  note  3, 
(no  245). 

2.  Voy.  particuIiSrement  ci-dessus,  sous  les  lettres  a)  &)  t)»  P«  399- 
403  (no  246). 

3.  C'est  ce  qui  apparatt,  en  d^pit  des  critiques  quMIs  ont  soulev^es. 
dans  les  exemples  rnpport^s  ci-dessus,  sous  Jes  lettres  5}€)  C)i  P-  ^^' 
4il  (no  246). 

4.  Comp.  L.  J.KCOco,  De  la  fiction  comme  proced^  juridique,  Xhhse  de 
doct.  Droit,  Paris,  19i3f-/5U,  p.  54,  p.  67-68,  p.  85,- p.  88,  p.  9i, 
p.  130-431,  p.  139,  p.  IGO.  p.i86-187,  p.  200,  p.  205-207,  p.  216,  p,220, 
p.  23'*-235,  p.  240,  p.  254,  p.  263. 

5.  Comp.  Holland  dk  Villarguks,  Repertoire  de  la  jurisprudence  du 
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didaclique,  voire  pratique.  Et  il  serait  t6m6raire  d*eQ 
condamner  absolument  rempioi  ^  —  Yainement,  nous 
reprisente-t-on,  qu'un  grand  nombre  de  regies  de  droit 
sc  sent  6tablies  ou  d6velopp6es  sans  fiction,  que  celles 
m6mes,  qui  s'y  appuient,  trouveront  plus  libre  et  plus 
plein  essor,  si  on  ies  ddgage  de  cette  ridicule  et  encoin- 
brante  tutelle*.  En  faisant  nussi  large  qu'on  voudra  la 
part  de  ces  considerations,  et  admeltant  qu'elles  nous 
engagent  &  poursuivre,  de  plus  fort,  la  critique  f^eonde 
des  prqc6d6s  fictifs,  il  suffit  qu*elles  laissent  «  un  reste  », — 
que  j^eslime  incontestable,  —  k  I'usage  legitime  de  la 
iiclion,  pour  que  nous  soyons  fundus  k  conclure  en  faveur 
de  son  maintien. 

Toatefois,  si  le  juriscansulte  doit  consejrver,  dans  la 
inesure  ou  il  en  pent  tirer  des  ,effets  utiles,  Tusage  de  la 
fiction  de  droit,  il  ne  saurait  oublier  le  danger,  que  pr6- 
senterait  son  emploi,  fait  sans  discernement  ni  reserve.  — 
Ce  danger,  r^vilipar  Texamen  critique  de  quelques  fictions, 


noiariai,  v»  Fiction,  n®  11,  t.  Ill,  Paris,  1828,  p.  654.  —  L.  Lecocq, 
D^  la  fiction  comme  procecU  juridiquc,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris, 
i9iZ'49U,  p.  23,  p.  69,  p.  160-161,  p,  227^228. 

1.   L*^ tilde  critique  de  la  Action,  vigoureusement  pouss^e   par 

L.  Lbuocq,  De  la  fiction  comme  proc^de  juridique,  th^se  de  doct.,  Paris, 

i 91 3- f  9/4,  aboutit  &  des  conclusions,  plus  d6favo rabies  encore  k  la 

'  fiction,  et  qui  paraissent  pouvoir  se  r^sumcr  ainsi  :  On  est  rarement 

d'accord  sur  Tezistence  mdme  d*uno  ficlion.  Celif-ci  admise,  il  est 

presqae  toujours  diflicile  de  la  pr^ciser.  Est-ce  une  meconnaissance 

des  fails  Daturels,ou  une  derogation  au droit  admis  ?  En  quoi  coosiste, 

au  juste,  la  fiction?  D*au Ire  part,  celle-ci  ne  fournit  gu^re  plus  qu*un 

developpement  verbal.  Tout  va  aussi  bien,  souvent  mieux,  grdce  k 

une  explication  plus  profonde  et  qui  n'a  rien  deflctif.  I.a  fiction,  qui 

repose  sur  une  supposition  de  faits  mensongers, iest  aussi  ridicule 

que  vtcieuse.  Aa  fond,  U  (iction  n*a  quelque  vale\xr,  qu'k  titre  de 

comparaison,  rapprochant  approjcimativement  des  institutions  voi- 

sines. 

2.  Voy.  nolamment :  L.  Lrcocq,  De  la.  fiction  comme  procidi  juri- 
dique,  Ih^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/P/4,  p.  W-SS,  p.  99-111, 
p.  114-120,  p.  123-124,  p.  126,  p.  139,  p.  145-146,  p.  160,  p.  177  178, 
p.  199-207;  surtout  p.  209-210,  p.  228-233,  p.  241-243,  p.  253,  p.  257- 
259;  p.  261-262,  p.  264-266. 
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constste  essentiellemedt,  en  ce  que  la  fiction  tend  idiborder 
de  son  cadre  et  &.produire  des  consequences  tout  &  bit 
discordantes  du  but  qui,  seui,  la  justifie  *.  Pareille  tendance, 
inh^rente  aux  m^Laphores  *,  aux  abstractions  ais^ment 
personnifi^es,  dont  la  fiction  de  droit  effrecomme  un  type 
extreme,  est  d^autant  plus  funesle,  chez  celle*ci,  que,  par 
son  caract^re  d61ib6r6ment  mensonger,  elle  fausse  les 
raisons  vraies  des  regies,  et,  qu'en  tout  cas,  elle  ne  pr^- 
sente  qu*un  ^l^ment  fort  incertain  de  discussion  juridique'. 
Instrument,  au  plus  haut  point  artificiel,  de  r^laboratioa 
du  droit,  la  fiction,  par  la  force  m6me  de  la  logique  qui 
est  en  elle,  entraine  celui  qui  s'en  sert  dans  une  voie  pleioe 
d'incertitudes,  d'^quivoques,  voire  d'erreurs  et  d'injus- 
tices  ^. 

Le  remede  &  ces  dangers  —  d*ou  r^sulteront  les  condi- 
tions et  limited  d'application  de  la  fiction  —  ne  se  pent 
trouver  qu*en  les   ressources  mfimes    de  notrc    esprit. 


1.  Voy.  Dotarament,  ci-dessus,  les  exemples  g)  et  0»  P*  40S-4il  el 
p.  411412,  texte  et  notes  1  el  3  (n»  246).  —  Adde  :  L.  Lkcocq,  De  la 
fiction  comtne  proc^de  juridique,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  i9i3'4944, 
p.  66,  p.  69-70,  p.  91-92,  p.  165-166;  surtout  p.  241-242,  p.  355-256. 

2.  On  en  trou?erait  un  exempie  dans  la  jurisprudence  ancienne, 
par  laquelie  la  Cour  de  cassation  aflirmait  universelleraent  sod  coq- 
IrOle  suf  les  decisions  judiciaires,  interpr^tant  [a  volont^  des  parties 
dans  un  contrat,  sous  pr^texte  que  les-  conventions  legatement 
form^es  tiennent  lieu  de  loi  k  ceux  qui  les'ont  faites'fcomp.  art.  1134, 
al.  1  G.  civ.  fran(^.).  Voy.  i&-dessus :  J.  Charmo.nt  (Examen  docU*iDal:, 
dans  Revue  critique  de  tigidation  et  de  jurisprudence,  1894,  t.  XIJH, 
p.  74.  Adde :  p.  74-79 ;  et  Dalloz,  Repertoire  alphabHique,  v*  Cassation, 
n"  1567-1578. 

3.  Comp.  L.  Lbcocq,  op.  ct7.,  p.  129-132,  surtnut  p.  241,  p.  236-257. 
—  Adde  :  A.  Gallet,  Etude  $ur  la  fiction  de  ritroactivite  dans  le  droit 
frangais,  Ih^se  de  doct.  Droit,  Poitiers,  1902-/905,  p.  175-177  {con- 
clusion}. 

4.  Sur  les  fictions  de  volonte,  qui  denaturent  tout  k  fait  la  saine 
interpretation  des  acles  juridiques,  voy.  :  E.  Gou.not,  Le  principe  de 
V autonomic  de  la  volontd  en  droit  prive,  th^se  de  doct.  Dt'oit,  Dijon, 
{^{{'4912,  p.  206-227.  —  Adde  :  G,  Dkreux,  De  Cinterp}^tatioH  de> 
acles  juridiques  privies,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1904-/905,  passim, 
notamment  p.  312-325. 
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Puisque  la  fiction  tend  k  d^passer  son  dotnaine  d*applica- 
tion  legitime,  il  la  faut  tontenir  aox  boriied,  que  lui  fixe  trig 
prteis^mei^t  sou  but.  —  Parfois,  la  formule  ia£me  de  la 
fiction,  comm^  conseieutede  sa  propre  faiblesse,  a  cberchi 
k  8*iinposer  des  liniites.  Ainsi,  certains  des  textes  romainsi 
proclamant  la  personnalit6  fictive  de  rh6t^it4&  jacente,  en 
signaleut  eux-m^mes  la  port6e  restreinte  :  «  Hereditas  in 
MULTis  PAETiBUS  JURIS  pro  domifiO  habetur,..  »  \'  «...  heredi- 
ids  uf  PLBRiSQUB  fersofUB  defuucli  vtcem  suslinei...  »  *.  De 
mCme  encore,  la  maxime  traditionnelle,  exprimant  la  fic- 
tion :  «  In  fans  concepius  pro  naio  habetur  »,  se  complete 
nonnalement,  par  la  reserve '«  quoties  de  commoois  ejus  a6i- 
TuE  »  *.  Sous  uvie  forme,  unpeudiff^rente^et  plus  complete, 
le  Code  NapoL§pn,  en  consacrant  la  mort  civile,  avait  eu 
soin  d'en  pri<^i8er  les  efiels  (voy.  .notamment  :  art.  25, 
2i7-8%  719,  1441-2-,  1866-4%  2003,  aL  4,  C.  civ.  frang. 
4le  1804),  mettant  ainsi  les  inlerpr^es  en  garde  centre  les. 
Mcds  d'une  assimiletlion  trop  large  ft  la  mort  naturelle  ^. 
—  Mais;  il  Qstdair  que  ces  limitations  formelles  des  fic- 
tions restent  insuffisantes  k  empfieher  tous  ies  dSborde- 
ments  intempestifs,  dont  nous  menace  leur  principe.  11 
reste  done  effsentiel,  que,lorsqu*ilmetenoeuvreleproc6d£ 


1*  Heemoginianus,  Dig.,  41.  i ,  De  acquirendo  rerum  doniinio,  fr.  61 ,  pr. 

2*  iNsfiT.,  De  stipulatione  $ervorum,  IIF,  17,  pr.. —  D'autres  fictions, 
auconlraire,  sont  pr^sent^es,  par  les  textes,  comme  douses  d'une 
port^e  g^o^rale.  Voy.,  par  ezemple  :  Dig.,  De  caplivis  et  postliminio, 
49, 15.  Ulpianus,  fr.  18  :  «  In  omnibus  partibus  juris,  is,  qui  reversus. 
non  est  ab  hottibtu,  qwui  tunc  decessitse  videlur,  dim  captus  est.  » 

3.  Catte  formule  a,  d'ailleuro,  6td'form6e  d*apr6s  les  textes  romains. 
—  Voy.  notamment :  Di(^.,  De  statu  kaminum,  I,  5,  Paulus,  fr.  7.  — 
De  verbanan  signi/ieatiane,  L,  16,  Paulus,  fr.  231. 

4.  Gomp.  L.  Lbcogq,  De  la  fiction  comme  procide  juridique,  these  de 
doci.  Droit,  Paris,  i9iZ-4944,  p.  127-133.  —  On  pourrait  signaler 
•lossi,  en  ce  qui  touche  la personniQcation  civile,  Tarticle  53  du  Code 
civil  Suisse,  du  10  d^cerabre  1907,  ainsi  con^u  :  «  Les  personnes 
morales  peuveql  acqu^rir  tous  Us  droits  et  ussumer  touteq  les  obli- 
^alioDS  qui  nc  sont  pas  inseparables  des  conditions  naturelles  de 
riiomme,  tellea  que  le  sexe,  Vkge  ou  la  parents.  » 

Ubmy.  —  T.  Ul.  '^  27 
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de  la  fiction  de  droit,  le  jurisconsalte  ait  les  yeux  cons- 
tammenl  Rx6s  sur  s6a  but,  gtrictement  d6terinini  par  la 
justice  ot^  futility  sociale  \  et  que,  conscient  des  perils, 
auxquels  rcutratne  un  instrument  aussi  imparfait,  il  s*ap- 
plique  ken  limiter  lui-m£me  ]aport6e^robjetpourIequel 
il  a  paru  indispensable,  et4contr6ler  soigneusement  toutes 
les  deductions,  qui  B*en  ofTriraient,  par  les  postulats  de  jus- 
tice oud'uttliti  pratique,  quipermettent,  senis,  d*appr6cier, 
en  dernier  ressort,  la  valeur  des  solutions  juridiques*.  — 
Get  elTort,  constamment  poursuivi,  sera,  en  mftme  temps, 
une  sauvegarde  con t  re  le  reproche  sqcondaire,  ^galement 
encouru  par  les  proc^d^s  fictifs,  de  favoriser  la  paresse 
ou  rinsouciance  d'une  recherche  approfondie,  en  coa- 
vrant,  d*un  masque  trompeur,  et  sansconsistancc,  les  idies, 
capitales  et  seules  vivantes,  qui  doivent  rester  k  la  base  da 
droit  positif '. 

Encore  faudra-t-il  reconnaitre  que  tqus  ces  rem^des  res- 
tent  parfois  insufQsants.  Ct,  ^uand  on  est  en  presence  de 
, fictions,  d6natnrant  les  faits^  pour  recouvrir,  sans  profit 
.s^rieux,  un  principe  de  justice,  clair  et  f6coud,  le  mieux 
serait  de  les  abandonner  franchement  et  de  revenir  k  une 
v^rite  des  chases,  seulc  susceptible  de  fournir  ici  les 
r^sultats  desirables  ^ 


1.  Comp.  E.'R.  KiBRLiNG,  Zur  Kritik  der  juristischcn  Grundbegriffe. 
zweiler  Th^il,  Gotha,  1883,  p.  89-91  (S  166). 

2.'En  deOnitive,  la  fiction  nous  ofTre,  pouss^s  k  PextrSme,  les 
dangers  de  la  technique  juridique,  en  g4n6rai,  comme  aussi  les 
lemMes  qu'ils  coinportenU  Comp.  ci-dessus;  n"  190-191,  p.  39-44, 

3.  L.  Lkcocq,  La  fiction  comfne  proc^di  juridique,  Ui6se  de  doct. 
Droit,  Paris,  1913-/9/4,  p.  242-243. 

4.  Cast,  Je  crois,  Tallitude,  qui  s'impope,  &  T^^gard  des  (icUons  de 
voiont6,  qui  faussent,  sous  pr^lexte  de  le  inettre  en  oiuvre,  le  jeu 
i6gilirne  du  principe.  d^autonomie.  Voy.  ci-dessus,  p.  416,  texte  et 
note  4  {n^  247 j.  —  En  admettant  que  Ton  pulsse,  u ti I e me nt  parfois, 
pr^sumerdes  volonl^sdouteuses  (comp.  ci-dessus,. p.  341-346  [n<*  237], 
il  semble  inacceplable,  qu'on  feigne  I'exislence  de  volontes,  6videra- 
ment  d^faillantes,  aiors  que  les  principes  generaux  de  justice  et 
d*6conomie  permettent,  beaucoup  mieux,  de  supplt^ef  aux  lacunes 
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Les  griefs,  trop  r6els,  qu*on  peut  fairc  valoir  contre  Ics 
fictions  de  droit,*  et^quenoiis  Q*avons  aUcunemeat  dissi- 
malis,  se  sont  aggrav^s,  aux  yeux  d*un  ^rand  n'oinbre  dc 
juriscoJQsultes,  par  la  bonsidSration,  qu'cfn  sa  quality, 
d^tostrument  tout  artificiel,  la  fiction necblnporter^itqu'un 
eniploi  extr^mement  rcstreint,  dependant  essentiellement 
de  la  voloni6,  3eule  qualifi^e  ppur  R-imposer  arbitraire- 
ment  dans  Fordre  juridique,  la  volont6  souveraine  s'expri- 
mant  par  la  loi  tfcrite.  —  A  vrai  dire,  ceci  pouvaii  6(re 
une  sauvegarde  en  mfinie  temps  qu*un  d^faut,  si  Ton 
pensait,  qu'en  rai^on  de  sou  danger  fundamental,  Tusage 
de  la  fiction  ne  pouvait  que  gagner  A  6tre  ^troitcment 
bridi.  Tout  bien  pe^6,  pourtant,  il  resterait  in  craindj*e 
que,  mattre  d'ordonner  a  lui  seul*  les  fictions  de  droit, 
rinstrument  Ugal  se  montr&t  trop  raide,  trop  doctrinaire, 
en  one  matiire  qui  demande  iin  matiiemelit,  i  la  fois  avis6 
et  souple.  Et  aussi  bien,  c*«st  surtout  du  point  de  vuc 
d'une  intervention  trop  exclusive  du  l^^islateur,  que  la 
fiction  de  la  personnalit6  morale  a  su8cit6  les  plus  vives 
critiques  cbez  les  modernes.  —  Mais,  en  rialitd,  Tid^e 
de  liniiter  aussi  ^troilemeut  la  creation  et  le  d6vctoppc- 
mentdes  fictions  de  droit,  ne  d^coulc  aueunement  de  la 
nature  mSmede  celles-ci.  Elle  ne  se  pr^sente  ici  &  nous 
que  comme  un  prijiigiy  qui  requiert  une  6tudc  et  unc'cri- 
tique  disliuctes.  —  Elant  donu6  que  Ic  proc6d6  de  la  ficliou 
reste,  en  quclque  nicsure,  indispensable  au  progr^s  du 
Droit,  en  d6pil  des  p6rils  qu*il  recdle  et  contre  lesquels 
nous  somnics  uiainlciiant  pr£munis,  il  s*agit  encore  de 
savoir  quelles  sources  lui  assigner,  plus  pr6cis6nieiit,  par 
quels  organes  et  suivant  ([Uels  modes  il  convient  de  le 
faire  valoir«  Cest  uu  ordre  didoes  uouveau,  qui  s'ouvre 
maintenant  &  notre  examen. 


de%  provisions  contractuelles  ou  testa  m^i  la  ires.  Comp.  E.  Gounot, 
Le  principede  VautonGfiiie  de  la  volonte  en  dipit  prive,  tli^se  de  doct. 
Jlroit,  DijoD,  iOii-i9^2,  passim,  cl  iiolamiiienl,  p.  200,  lexle  el 
note  3 ;  p.  206-209.  Adde:  p.  210-227. 
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Ill 

248.  —  Mis  en  pr^Rence  de  ce  problime,  nous  rencoa- 
troDS,  d*abord,  une  soluUon,  extrdmemeDt  simple,  s6dui- 
sante  par  Ik  m6me,  analogue  &  celte  que  nous  oifrait  £ga- 
lement  la  tradition,  dans  la  question  des  sources  legitimes 
des  pr6somptions.de  droit  %  et  qui,  conime  celle-ci,  a  para 
longtemps  de  nature  k  trancher  d'un  coup  toutes  les  diffi- 
cult^s :  Les  fictions  de  droit,  repr^sentant  une  contradic- 
tion de  la  nature,  une  veritable  anomalie  au  regard  de  la 
v^riti  de^  choses,  ne  pourraient  ^maner  que  de  Tautoriti 
supreme  en  droit  positif,  Qelle  du  l^gislateur.  Pas  de  fiction 
legale  sans  texte.  Tel  est  le  principe,  ^ner^iquemeat 
affirm^  par  les  protagonistes  les,  plus  d£cid6s  de  la  loi 
6crite,  Merlin',.  Laurent (',entre  aufres,  mais  aussi  bien 
adopts  encore,  conime  une  maxime  courante,  par  la  plu- 
part  des  auteurs  et  par  les  arrets.  —  Et,  Ton  en  didoit 
logiquemeut,  non  seulement  que  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence restent  impuissantes  k  cr^er  des  fictions  de  droit^, 
mais  encore  que  oelles*ci  doivent  6tre  contenues  an 
domaine  que  leur  assigne  la  loi ",  qu'elles  ne  peuveiit  6tre 
^largies  par  induction  en  faveur  de  mati&res  voisines*, 
qu'elles  out  pour  timit^'snicessaires  robjetenvueduquelle 
iSgislateur  les  a  cr^^es  ''j  brefqu'ellessont,  k  lous  6gards,  de 


i^  Voy.  ci-dessus,  p.  314-317  (n«  23Bj. 

2.  Voy.  nolamment :  Merun^  fUpertoire  univenel  et  raUonn^  de 
jurisprudence f  y^*  FictioD  et  Subrogation  de  cbose, .  initio,  5*  ^d., 
Paris,  i830,  t.  VI,  p.  671  et  t.  XVI,  p.  431. 

3.  Voy.  notamment :  F.  liAUASNt,  Principes  de  droit  civil  fran^aii, 
I.  I,  n»  288,  ii«  327;  t.  Ill,  n«  385;  t.  XX,  n«  118. 

4.  F.  I^AUiflsNT,  Principes  de  droit  civil  frangais,  passages  cit^s  &  la 
note  pr^bedente.     . 

5.  F.  Laiirrnt,  Principes  de  droit  civil  francais,  i,  IV,  n®  263. 

6.  F.  Laurrnt,  •iVincipes  de  drqit  civil  francais,  i.  XXI,  n*  824; 
t.  XXfl,  n««  352  et  360. 

7.  F.  Laurent,  Principes  de  droit  civil  francais,  t.  IX,  n*  187 ;  I.  X, 
DO*  432-435. 
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stricte  iDterpr6tation^  —  Lk  sanction  pratique  de  pareille 
opinion  se  tr^dairait  dans  le  contr6le  de  ta  Cour  saprAme, 
qui  devrait  impitoyablement  annuler  les  decisions  k  elle 
soumises,  si  elles  instituent  ou  ^largissent  une  Action  de  droit 
itrang^re  aux  testes  ^.  Et  ce  contr6le  ponrrait  s'exercer  ici, 
d  autant  plus  netlemeAt,  qu'il  ne  serait  pas,.coinine  en 
mati^re  de  pr^somptipns,  trouble  par  l*exercice  legitime 
des  facuit&s  discr^tionnair^  laiss^es  aux  juges  .du  fond,  la 
loi  n'ayant  consacr^  nuUe  part  le  droit,  pour  les  jyges,  de 
fausser  les  fails  et  repoussanf ,  par  U  mfime,  toute  idi^e  de 
fictions  judiciaires,  qui  fissent  pendantaux  prisomptionsde 
fait  ou  de  rbomme,  admises  en  la  th^orie  despreuves'..— 
1^  pouvoir  de  Tinlerprite,  k  propos  des  fictions  juridiques, 
se  borfierait  done  i'en  mesurer,au  cas  de  doute,la  portie 
en  raison  de  leur  objet  propre  ^.  Hors  de  Ik,  il  aurait 
encore,  le  cas  £ch6ant,  k  s6parer,  de  la  fiction  proprenient 
dite,  le  principeg^n^ral,  dont  elle  pourrait  n'^tra  que  le 
^anteaa,  et  qui  comporterait,  de  parsa  nature,  une  inter- 
pretation plus  large  *.  Mais,  itant  acquis  le  caractire  et  le 
sens  d' une  fiction  de  droit,  il  ne  saurail  que  Fappliquer, 
d'apris  le  texte,  et  suivant  Tesprit  de  k  disposition  UgHle 
doni  elle  r^sulte  *« 


1.  F.  Laurbnt,  Principes  de  droit  civil  frangaii,  t.  IX,  n*^  B5,  I;  XV, 
n*  426,  in  fine,  3e  6d.,  1878,  p,  449-450. 

2.  Voy.,  par  exemple  :  Req^rej.,  27  mai  1835,  Sirey,  35.  1.  341.  -^ 
Civ.  cass.,  13  aott  1838,  Sirey,  38.  1.  701. 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  315-31  (^  (no  285).  —  On  pourrait  s'expliquer, 
en  elTet,  que  la  fiction,  qui  prencl  le  contre-pied  de  la  r^alite,  eCit  un 
domaine  d*applicatioD,  plus  restreint  encore  que  la  pr^somption, 
qai  indaii  Uncertain  de  circonatances,  le  rendant,  du  moins,  yrai- 
semblable. 

4.  Gelte  mission  n'est  pas  toujours  aisde.  F.  Laurent  nous  en  ofTre 
Taveu  et  i'exemple,  k  propos  de  TeflTet  d^claratif  du  partage,  proclam^ 
par  Tarticle  883  du  Code  Napoleon.  Principes  de  droit  civil  fran^ais, 
L  X,  n^  483-485.  Comp.  t.  X,  n«  415;  t.  XVIlf,  n«  484;  t.  XXI, 
D*  834. 

5.  G*estainsi  que  FI  LiURRxr  voit,  dans  la  r^gle  «  Infans  conceptus 
pro  naio  habetur...  »,  plutdt  qu*une  fiction  de  droit,  un  pripcipe,  sus- 
ceptible d*6tre  g6n^ralis6.  Principes,  t.  I,  n<>  827. 

6.  Comp.  P.  de  Tourtoulon,  Les  principes 'philosophiques  de  Vhis- 
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li  est  ais6  d^apercevoir  —  ct  rexpiricnce  la  suffisam'- 
ment  6tabli  — ^  ^ombien  pareiUe  doctrine  r^duit,  jusqu*i 
l*annibiler,  tout  effort  de  rii^terpritation  juridique,  Don 
seulement,  en  face  de»  fictions,  &  peine  esquiss^es  dans  la 
formale  des  tcx|es,  comme  cclie  de  Teffet  d&claratif  da 
partage  incluse  en  Tarticle  883  du  Code  civil  S  mais,  plas 
encore,  au  regard  de  ceUes,  qu'il  faut  deviner  au  travers 
des  dispositions  strictement  positives  de  la  loi,  telles  que 
la.  pers'onnalitS  morale*,  la  continuation  de  la  personne 
du  difunt  par  ses  biritiers^^  la  subrogation  r6elle\  toutes 
institutions  pourlant,.  dont  le  d^yeloppement,  ou,  tout  au 
moins,  la  pleine  comprehension,  sont  indispensables  au 
progrfes  du  droit  civil.  Est-il  m&me  vr^isembiable,  que  Ton 
puisse,avec  la  pleine  assurance  de  satisfaire  aux  besoins 
de  la  vie  juridique,  s*en  tenir  k  Tid^e,  que  le  l^gislateur 
aurait  pr6vu  et  ordonn6  toutes  les  fictions  utiles*? 

Mats,  au  fond,  Targument,  cssentiel  et  presque  unique, 
de  cette  tb&se,  consiste  en  une  petition  de  principe,  repo- 
sant  elle-mdme   sur  une  inexactitude  de   terminologie. 
Quand   on  parle  de  fictions  Ugales,  il  semble  Evident 
qu*elles  ne  puissant  rcssortir  que  de  la  loi.  II  suftit  d'ilar- 
gir  Texpression  et  de  placer  le  problfemo  sur  le  terrain  de 
la  j^ction  de  drqit  ou  fiction  juridique,  pour  dissiper  le 
mirage  attach^  k  Qn  mot  mal  choisi.  —  Gela  fait,  etsi  Ton  y 
veut  seulemeht  r6fl6chlr  quelques  instants,  on  constatera, 
sans  peine,  et  en  quelque  sorte  a  priori,  la  singularity 
^Irange  d'un  sy^t^me,  qui  pr6t^nd  monopoliser,  dans  la 


toire  du droit,?KV'\&  et  Lausanne,  Payot,  1908«i919,  p.  363-368,  oii  il 
semble  atliibaer  au  seul  l^gislateur  la  responsabilit^  des  <c  taythes 
et  Actions  juridiques  ».  Mais,  voy.  ce  qu'il^  d^teloppe  pliis  ioin» 
p.  448-462. 

1.  Comp.  ci-dessus>  p.  405-408  (n°  t4A-t),     . 

2.  Comp.  plus  haut,  p.  413,  texle  et  notes  (i)  et  (2)  (n^  246). 

3.  Comp.  ci-dessus,  p.  403-405  (n«  246-o), 

4.  Comp.  plus  haut,  p.  412,  texle  et  Dote  2  (a«  246). 

5.  Comp.  certaines  fictfons  doctrinajes   ou  jurisprudentiell^, 
signal^es  ci-dessus,  p.  383-386  (n^  243). 
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sph^e  legislative,  Temploi  de  notre  proc^de.  En  effet,  la 
fietioD,  par.  laquelle  nous  nous  rcpr^scntons  les  choses 
autremenl  qu*elles  nc  sont,  n'est  elle-mdme  qu'un  jeu 
d^esprit,  une  vari^td  de  concept.  Or,  les  concepts  sont 
manifcstement  indispensables,  dans  tout  le  domaine  de  la 
mise  en  oeuvre  du  droit  positif.  lis  sont  mfime  plus  n6ces- 
saircs  k  I'lnterpr^te  proprement  dit,  r^duit,  dans  spn  r6le 
propre,  aux  nioyens  empiriqnes  de  faire  yaloir  une  niati^re 
souvent  informe  ou  imparfaite,  qu'au  l^gislateur,  qualifiS 
pour  transformer,  k  sod  gr6,  cette  matiire  et  Tadapler 
directement  &  son  but. 

Nous  devons  done  6car(er,  comme  un  pur  pr6jug6, 
dipourvu  de  tout  fondement  sirieux,  contrairc  m^me  aux 
vraisemblances  les  plus  plausibles»  Tidie  que  la  loi  6crite 
serait  la  seale  source  autoris6e.  des  fictions  de  droitV  Et, 
envisageant  notre  probldme  en  dehors  de  loute  notion 
pricongue,  ^largissant  ^galement  sa  formule,  nous  le  diconi- 
poserons  ainsi,  en  vue  d'une  solution  meilleure  et  plus 
precise  :  —  a)  esl-il  Hgitime  que  les  divers  organes  [lato 
sensit)  de  droit  positif  cmploient  la  fiction,  comme  proc^dd 
de  creation  ou  de  ddveloppement  des  regies  juridiques? 
—  b)  dans  la  mesure  de  sa  l^gitimit^,  prealablement' 
reconnue,  quelle  peut  ^tre  Vopportunile,  du  maniement  du 
proc6d6,  de  la  part  de  chacune  des  sources  comp^tenies? 

349.  —  a)  Que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  —  dans 
la  mesure  ou  elles  contribuent  a  T^Iaboration  du  droit 
positif*  —  soient  fondles  a  user  de  liclions,  c'est  ce  qui 
nc  saurait  soulever  une  hesitation  serieuse,  si  Ton  consi- 
d^re  que  Tinterpretation  du  droit  ne  peut  procMer,  avcc 


1.  C*est  toujoiirs  une  d^pendance  de  la  conception,  plus  genf'iale, 
el,  k  men  avis,  erron^e,  d'npr^s  laquelle  tout  le  droit  posilif  se  ram^- 
nerait  k  la  loi  ^crite.  Comp.  ci-dessus,  p.  327-329  (n**  235). 

2.  Cods.  Fr.  GENt,  hUihode  (Tinterpr Elation  et  sources  en  droit  prin} 
positif,  Paris,  1899,  2*  6d,,  1919,  notamment  n«  123;  n"  145-150; 
n"  155-176. 
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quelque  g6D(§ralili,  que  par  la  moyebdes  coDcepts,  moIs 
oapables  d^adapter  k  la  vie  sociale  le^  rigles  dont  elle  a 
besoin.  Faute  de  pouvoir  constituer  de  toutes  piiees  des 
coucepU  parfaitement  ad^qaats,  on  doit,  parfois,  suivaat 
un  procid6  habituel  de  Tesprit^  diformer  la  r£alil6,  pour, 
la  faire  entrer  dans  an  mouie,  qui  la  saisiase  k  piein  et  lui 
impose  la  direction  jug^e  bonne.  —  C  est  ainsi  que  les 
jurisconsultes,  cbarg6s  d'assnrerle  riglement  des  iDi6f(t& 
sociaux,  ont,  dans  les  sp^calations,  par  lesquelles  iis  prt- 
paraient  des  solutions  utiles,  envisage  Th^ritier  ^omme 
continuant  la  personne  du  d^funt  *,  le  partage  comine 
declarant  un  6tat  de  droit  contemporain  de  la  formation 
de  rindivision ',  un  groupement  d*individus  ou  une  con- 
centration d'intirfits  comine  (ormant  une  personne  joridi- 
que  dislincte^.  En  fait,  done,  la  plujpart  des  fictions  juri- 
diques  ont  dfl  surgir  des  efEbrts  de  Tinterpr station,  en  voe 
d  assujettir  les  r6alit6s  sociales  an  pouvoir  de  la  r^Ie 
nicessaire,  par  un  maniement  calculi  de  concepts'.  Et,  k 
peine  de  refuser  toute  action  efficace  ^ut  organes  investis 
de  cette  mission,  on  ne  saurait  cdntester  leur  competence 
justiBie  &  cet  igard^. 

Par  cette  voie  mdme,  la  coutume  arrive  k  consacrer 
l^gitimement  des  fictions  :  d*abord,  cette.  coutume,  formic 
par  Tautorite  des  organes  qualifies  de  rinterpritation,  qui 
donne  naissance  A  ce  que  Savignt  appelait  le  droit  scien- 
Ufique  [wissenschaftliches  Recht)  ^ ;  parfois  mfime,  la  cou- 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  360-362,  p.  364-366  ,(o«  340);  p.  367^^69 
(n.  241);  p.  378,  p.  388  (d»  248);  p.  397-399  (d®  245};  p.  4^ 
(n«  248). 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  403-405  (n«  246-$). 

3.  Voy.  ci-dessus,  p.  405-4.08  (n^  246-e). 

4*  Voy.  ci-dessus,  p.  413,  texte  et  notes  1  et  2  (a<*  246). 

5.  Comp.  R.  Dkmogub,  Les  notions  fondamentalet  du  droii  priv^, 
Paris,  19li,p  242,  p.  251. 

6.  Gomp.  R.  ^BiioGUB,  Les  notions .  fondamentates  du  droit  privif 
Paris,  1911,  p.  249-251. 

7.  Voy.  F.-G.  von  Savigny,  System  des  heutigen  h6mi$ehen  HechtSt 
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tume,  d^origine  populaire^  8*il  advieiit  que  l*6l^ment 
iiiteliectuel,  qu'elle  suppose  (opinio  juris)  *,  implique  de 
ces  concepts  irr^els,  que  ropinion  vulgaire  introdnit 
volontiers  dans  les  notions  abstraites.  IIn*est  guire  dou- 
teux,  par  exeniple,  qqe  Tidj&e  de  la  continuation  de  la  per- 
Sonne  du  d(6fnnt  par' son  b^ritier,  celle  encore  qui  est  &  la 
base  de  la  personnalit6  morale,  n  aient  trpuv^,  dans  Fopi- 
nion  commune,  un  terrain  favorable  k  leur  reception  en 
r^les  juridiques^  Et,  ici  encore,  la  procedure  apparait 
si  naturelle,  si  conforme  aux  tendances  instinctives  de 
I'esprit,  qu  il  serait  manifestement  vain  d'en  vouloir  con- 
tester  le  bien-fondi. 

MaiSy  la  loi  icrite  peul-^elle,  &  son  tour,  sans  manquer  k 
sa  mission, user  du  proc6d6  des  Qctions  de  droit?  En  d6pit 
dn  pr6jug6  courant  ^,  le  doute  se  con^oit  sur  ce  point.  Gar 
on  se  sept  fort  Msnt6  de  dire  :  Quel  besoin  le  Ugidafeur,. 
maitre  souverain  de  ses  dteisions,  a-t  il  d'un  procid^  aussi 
contraire  k  la  v6rit6?  Qu'il  coinmande  franchement  et 
directement  ce  qu*il  veut  imposer !  A  quoi  bon  d^^naturer 
les  faitSy  qiiiind  on  peut  les  r6gir  a  sa  guise'  ?  -*-  Si  trou- 


'ri   T 


tci,  Berlin,  1840,  §  14,  p.  45-49.  Traits  de  droit  romain,  trad. 
Ch.  GuiNOUx,  1. 1,  Paris,  i855,  §XIV,  p.  42-47. 

1.  Comp.  Fr.  Gbnt,  Mithode  d*interpr6tation  et  sources  en  droit  privi 
posUif,  Paris,  1899,  2«  6d.,  i919,  n"  109-122.  —  F.-C.  von  Savigny, 
ojL  cU.,  1. 1,  Berlin,  i840,  §.12,  p.  34-38  et  p.  50-53  (§  15).  Trait^He 
droit  remain,  trad.  Gh.  Gusnoux,  t.  I,  Paris,  i855,  §  XH,  p.  32-37  et 
p.  47-51  (§  XV). 

2.  Voy.  Fr.  Gbny,  op.  eit.,  !'•  6d.,  p.  314-3i7;  2«  6d.,  1. 1,  p.  360-364 

D*119).' 

3.  Comp.  B.  Saueiu.es  [Drpit  civil  et  droit  compari)^  dans  Revue 
intemationale  de  tenseignement,  i911-l<',  t.  LXI,  p.  20-21.  —  De  la 
perumnaliU  juridique,  Paris,  1910,  p.  607-610,  p.  624. 

4.  Voy.  plus  haut.  p.  420-4*^1  (q»  248). 

5-  Voy.  C.-B.-M.  Touujkr;  Le  droit  civil  franqais,  6*  ^d.,  J.-B.  Du- 
vBBGiBH,  fol.  If,  d^uxi^me  partie,  Paris,  p.  112-113  (n»  189).  Adde  : 
▼ol.  VI,  deuzi^me  partie, p.  155  {n^  148)  [sur  Tarticle  A07].  —  Gomp- 
Bttu>w  {dvilproiesMvuiliscke  Fiktionen  und  Wahrheite^),  dans  Archil' 
far  die  eivUistische  Praxis,  1879,  t.  LXII,  p.  3-11.  —  J.  Kohlkr  {Technik 
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blante  qa*eUe  soit,  ceite  argumentation  ne  doit  pas  nouE 
trompec*^  U  est  clair,  en  effet,  qu'elle  ne  louche  directe- 
ment  que  la  questj^n  de  Topportuntt^,  non  celle.  de  la 
]6gitimi(6,  de  Temploi  ,des  fictions  de  droit  pap  le  Ugisla- 
teur.  Mais,  quond  n9us  nous  demandons,  avant  tout,  si 
ctlui^ci  est  fomU  k  porter  ses  injonclions,  en  dinaiurani 
parfois  quelqne  pen  \%  r^alitd,  il  nous  faut  considircr  que, 
comme  toute  expression  de  pens6e  ^1  de  volonl^  humaines, 
la  loi  doit,  elle  aussi,  se  servir  A^  concepts.  Et,  lorsqoll 
ne^  rencontre  pas,  du  premier  coup,  le  concept  adiquat, 
ou  si,  pour  des  raisons  variables,  il  lui  paratt  preferable 
de  rattacher  une  disposition  nouvclle  k  des  concepts  fami- 
liers,  au  moyen  d'une  assioiilalion,  quelque  peu  factice,  il 
est  impos^'ble  d'apercevoir  pourquoi  on    refuserait  au 
Ugislateur  Tusage  d*un  proc6d6,  inherent  &  la  faiblesse 
dc  Dotre  esprit*,  et,  par  ailleurs,  indispensable  peut-6tre  a 
la  realisation  de  son  effort  *. 

Tout  coniptc  fait,  il  semble  bien,  qu'en  soi  et  dans  son 
principe,  la  fiction  juridique  doive  Mre  tenue  pour  un 
moyen  technique,  oqvert  egalement  —  et  aussi  bien  que 
la  presompiion  de  droit* —  i  toutcs  Ics  sources,  dtsons 
mieux,  k  tous  les  agents,  qui  coopirent  k  la  creation  ou  au 
developpement  du  droit  poi^ilif. 

250.  —  h)  Resle  la  question  de  Fopportunite  de  son 
emploi  dc  la  part  des  divers  organes  appel^s  k  la  meiire 
en  oeuvrc.  Ceile-ci  ne  se  pent-  trancber  au  moyen  d'un 
jugenient  apodictiquc.  Sa  splulion  est  affaire  de  circons- 
tances  ct  de  nuances.  La  raison  generate  fournira  ici,  tout 
au  plus,  quelques  directions  k  Tapplication  pratique. 


dtr  Geselzgebung,  §  8,  tk^  6),  dans  Archiv  far  die  civilistiicke  PraxU, 
1905,  t.  XCVI,  p.  365-366. 

1.  Comp.  Fr.  Geny,  Mithode  d'interpriiation  et  source*  en  droit 
privi  positif,  Paris,  1899,  p.  241-243  (n«  101);  2»  6ci.,  1919,  I.  I, 
p.  278-283  (n»  101,\ 

2.  Voy.  ci-dessus,  n»  285,  p.  314-334. 
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Si,  d'abord,  nous  envisageons,  de  ce  point  de  vue>  le 
r6le  de  \ti  loi  ^crite,  nous  n*h6siterons  guhve  d  penser 
quelle  doive  £tre,  de  mcins  en  morns^  accueillante  aux 
fictions.  L'emploi  de  ce  prdc6d6  r6v61e  toujoura,  de  la  part 
do  l6gislateur,  investi  d'un  pouvoir  de  commandement 
sans  limites-,  certaine  impuissance  de  fait,  contre  laquelle  il 
convient  de  lulter.  —  Aborder  franchement  lar6alit6^pour 
la  dominer,  au  moyen  d*un  concept  qui  la  repr^sente  aussi 
eiaciement  que  possible,  sera  mieux,  en  g6n6ral,  que  la 
r6duire  par  le  faux-fuyant  d*une  approximation  fictive.  Et 
toutes  les  raisons,  qui  demeuraient  incapabtes  d*itablir 
VilUgiiimiii,  proprement  dite,  de  Tusage  des  fictions  dans 
la  loi  eerite,  valent  sanjs  conteste  pour  nous  incliner  du 
cdt6  de  son  inopportxmiti  \ 

Anssi,a-t-on  pu  reprocheraux  r^dacteurs  du  Code  Napo- 
I^n  de  presenter  ostensiblement,  sous  la  forme  d*une 
fiction,  rinstitutionde  la  representation  sucessorale  (art.  7^9 
C. eiv.  frauQ.),  au  lieu  de  d^gager  un  principe  plus  profond, 
qui  en  eilt  rattach6  les  risultats  acceptables  aux  r^alit^s 
sociales  lui  servant  debase  effective*.  -^  II  paratt  £gale- 
ment  douteux,  que  notre  ligislateur  ait  6l£  bien  inspire,  en 
consacrant  Teffet  d^claratif  du  partage,  sous  les  dehors  de 
la  fiction  de:droit  (art.  $83  C.  civ.  franc,  f<  chaque  coh6- 
ritier  est  cense  9lso\v  succ6d6  s^ul  et  imm^diatemcnt  k  tons 
les  effets  compris  dans  son  lot...  »),  tandis  qu*il  eftt  pu 
sans  doute  en  mieux  p6n6trer  la  substance  et  en  circons- 
crire-plus  exactement  la  por(6e,  s*il  avait  vis6  directement 
la  v6rit6  de  fait  et  de  pratique  k  laquelle  il  correspond'.  — 
A  plus  forte  raison,  comprendrons-nous  les  protestations 


!.  Voy.  ci-dessus,  p.  425,  texts  et  note  5  (n«  249).  —  Adde, 
contre  TopporluniU  des  flctioos  proprement  l^gales  :  L.  Lecocq,  De 
la  fiction  comme  proc^d^juridique,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1913- 
/^/4,  p.  246-249. 

2.  Comp.  ci-dessus,  p.  408-411  (n<>  246,  0- 

3.  Comp.  ci-dessus,  p.  405-408  (n^  246,  e). 
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qui  se  sont  61cv6e8^  contre  la  pretention,  iocluse^n  certain 
projetde  loi,  deramener  la  personnaliti  civile  Ala  notion 
d*ane  fiction  de  droit*,  alors  que  les  efforts  de  la  doctrine 
et  de  la  jurisprudence  tendaienl  de  plus  en  plus  —  et  non 
sans  succis  eh  d^pit  de  divergences  inevitables  —  a  dkoa- 
vrir»  sous  ce  concept  enig^alique  (de  personne  morale]^ 
les  interdts  tr&s  vrais  et  tr^s  r^els  dont  il  formait  Teipres- 
sion  juridique.  —  La  defiance  justifide,  vis-ji-  vis  des  fictions 
dp  droit,  dont  les  raisons  ont  Hi  signaieesplus  hant',  doit} 
avant  tout,  en  reduire  lemploi,  de  la  part  de  la  legislation 
ecrile. 

Malgre  tout,  pourtant,  il  y  aurait  utopie  decevante,  i 
pretendre  bannir, 'd*un  eoup,  la  fiction,  du  domaine  dela 
loi  positive. 

C*e^t,  qu*en  effel,  le  legislateur  hii-meme  reste  soumisa 
cette  infirmite  de  Tesprit,  qui  ne  permet  pas  de  reDCon- 
trer  toujours  1q  concept,  traduisant  exactement  la  ri^liti 
entrevue,  ou  qui  n'ose  exprimer  une  volonte,  qiielque  pea 
novatrice,  que  par  reference  &  une  rigie  deji  passeeen 
usage.  Necessairement,  et,  pour  ainsi  dire,  instinctive- 
ment,  il  usera  du  precede  des  fictions^  et,  meme  revetoes 


1.  Voy.  notamment :  M<*  de  VARSiLLts-SoHMiftRBs,  Les  p^onnet 
morales,  P^ris,  1902  et  1919,  h«'  441-442;  p.  201-204.  —  M.  Puniol, 
Traite  0lim€ntaire  de  droit  civil,  8«  6d.,  I.  1,  Paris,  i920,  n*  3012, 
in  fine,  p.  945.  —  H.  Salbillbs,  De  la  personnaliU  juridiqye,  Paris, 
1910,  p.  350.  —  L.  Lbcocq,  De  la  fiction  comme  proeidi  juridique,  th^se 
de  doct.  Droit,  Paris,  1913^9/4,  p.  169,  texte  et  note  2. 

2.  L'article  10  du  projet  de  loi,  relatif  au  coolrat  d*assodation, 
pr^senti^,  le  14  novembre  1899,  k  la  Chambre  des  dSpul^,  par 
M.  Waldeck-Roussbau^  president  du  Conseil  des  minisires,  portait: 
«  La  peraonnalit^  civile  est  la  fiction  legale,  en  verta  de  laqaelle.une 
association  est  consid^r^e  comme  constituant  une  personne  morale 
disttncte*de  la  personne  de  ses  membr&s,  qui  leur  survit  et  en  qui 
reside  la  propri^t^  des  biens  de  Tassociation. »  Adde;arL  8  {Journal 
O/ficielr  Chambre,  Documents  partementaires,  T  i^gislature.  Sessioo 
extraordinaire  de  1899,  p.  125,  col.  1).  -^  Voy.  aussi,  pour  le  sens 
restrictif  attacl)6  k  cette  disposition  :  TExpos^  des  motifs,  ibid, 
p.  123,  col.  3,  eCp.  124,  col.  2. 

3.  Voy.  notamment,  ci-dessus,  p.  418  (n*>  247). 
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de  la  forme  legale,  celles-ci  pourroat  servir  k  faire  rec^voir 
une  institution  ou  une  solution  utile.  —  Le  droit  romain, 
si  avisi  et  si  audacieuz  en  mftme  tempe  dans  la  rida^tion 
de  ses  textes  I6gi<ilatifs,  nous  a,  du  moins,  laiss6,  dans  la 
/ex  Comelid  de  caplivis,  Texeniple  d*une  fiction,  qui  reliait 
une  dteision  nouvelle  au  systime  pr6ala'blement  ^labli  du 
statut  des  prisonniers  de  guerre  fond6  sur  le  postlimi* 
niuni^. —  Et,  si  nous  consid^rons  notre  droit  civil  fran^ais 
contemporain,  sous  la  forme  Ugale  dont  Fa  rev6tu  le 
Code  Napol6on,  nous  comprenons  sans  peine,  que  des 
institutions  de  premidre  n^cessit^,  telles  que  le  (domicile ', 
la  naturalisation*,  la  legitimation  %  Fadoption*,  la  subro- 
gation k  la  suite  de  paiement',  la  separation  des  patri- 
inoiues^...,  etc.,  etc.,  impliquent,  de  leur  nature  m6me, 
des   conceptions   imaginaires  ou   des  assimilatiohs  par 
i'id^e,  dont  le  l^gislateur  ne  pouvait  se  dd^rendre  en  les 
consacrant,  encore  que  sa  formule  s'absttnt  le  plus  sou- 
vent  de  toute  Evocation  Active.   —  Lorsque  celle-ci  se 
prisente,  sinon  sous  le  vocable  mfime  de  fiction  qu*on  ren- 
contre biea  rarement  dans  nos  textes ',  du  moihs  sous  des 
expressions, qui  enrendent  Tidee  essentielle  (est  repute..., 
est  censi...,  est  consider^  comme...,  etc...),  quand  il  ne 


1.  Pauu  SsNTy  III,  4  A,  §  8.  —  JoLiANus,  D.  (U  CapUvts  et  postHminio^ 
XUX,  15,  fr,  22,  §§1  et  3.  —  Ulpianus,  D.  eod.  lit.,  fr.  18.  —  El,  Ik- 
dessus,  voy.'  ^.-F.  Gibard,  Manuel  ^lemcntaire  de  droit  romain,  6*  6d., 
Paris,  1918,  p.  196,  texte  et  note  3. 

2.  Voj.  cirdessuB,  p.  399-400  (n*  246  a). 
3.^Toy.  ci-dessus,  p.  379,  texte  et  note  5  {a^  243). 

4.  Voy.  ci^dessus,  p.  383,  texte  et  note  2  (n«  243). 

5.  Voy.  ci-dessus,  p.  383,  texte  et  note  1  (n®  243). 
a.  Voy.  ci-dessus,  p.  383,  texte  et  note  5  (n»  243). 

7.  Voy.  ci-dessus,  p.  383,  teite  et  note  4  (n^  243). 

8.  On  nepeutgu^re  citer,  comme  une  application  nelle,  que  celle 
Je  la  feprtoentation  k  Veffei  de  succ^dei*  d*apr6s  I'article  739  du 
Code  cWii  fran^ais  (?oy.  ci-dessus,  p.  408-^411  n*  246,  C).  —  Les 
operations  de  comptabilit^  Active,  signalees  par  les  articles  922  et 
767,  alin6a  6  (L.  9  mara  1891),  du  Code  civil  frangais,  soht  lout  autre 
chose ;  de  m6me  la  tradition  feinte  pr^vue  en  Tarticle  191^  (voy.  ci- 
dessus,  p.  371-375  [no  241]). 
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s'agit  pas  simplement  d*une  pr^somption  de  droit ^,  cest 
bien  parfois  pour  couvrir  d*une  supposition  contraire  aox 
fails  une  decision  un  peu  choqaante',  mais  c*est  plui 
fr^quemment  encore  pour  signaler  uue  assimilation  con- 
tenant,  de  soi,  pricepte  positif^  II  advient  m^me,  qu'i 
difaut  de  toute  conception  rationnellc  precise  S  la  formule 
de  comparaison  ne  soit  qu*un  expedient  terminoIogique^ 
QU  6dicte  simplement  une  r6gle  de  droit  categorique,  qoi 
pCkt  tout  aussi  bien  s'6noncer  de  fagon  plus  directe*.  — 
Gn  definitive,  le  dehors  de  la  fiction  de  droit  tronve,  dans 
not  re  technique  legislative,  des  cmplois  (ellement  varies, 
qu*on  y  voit  presque  disparattre  la  valeur  spicifique  do 
moyen,  en  mfime  temps  que  Ton  conceit  malais^ment  que 
le  16gislateur  puisse  s'en  dipartir  tout  A  fait.  C'est  qu  il  y 
a  Ih  sans  doutc  un  procide,  indispensable  au  jeu  complet 
de  rinstrumenl  ligislatif,  et  que,  s*il  est  permis  d'en  pour- 


1.  Voy.,  par  exemple  :  art.  843,  al.  2  (L.  24  mars  1898);  art  911, 
at.  2;  art.  1045;  art.  1064;  art.  1100;  art.  121t»  al.  2;  art.  1402; 
art.  1431;  art.  1499  C.  civ.  frang.  —  Adde  :  L.  18  juvn  1917.  qui 
modifle  L.  7  avril  1915,  autorisani  le  gouvernemtint  k  rapporter 
les  d^crets  de  naturalisation,  obtenus  par  d'anciens  sujets  de  puis- 
sances en  guerre  avec  la  France,  art.  1*',  al.  2  et  al.  4. 

2.  Par  exemple,  dans  Tarticle  1,  alin^a  3,  du  Code  civil,  les  mots : 
'«  La  promulgation...  sera  r^put^e  conuue  »  consacrenl  ie  caract^re 
strictement  obligatoire  de  la  loi  promulgu6e,  en  Tabritant  sous  la 
fiction  :  Nul  n*est  cens^  ignorer  la  loi.  Comp.  ci-dessus,  p.  .412, 
texle  et  note  2  (no  246).  —  Adde  :  art.  847,  al.  1  et  849,  al.  i  ;  art.  883 
C.  civ.  fran^.;  art.  1178  C.  Qiv.  fran^.  —  Loi  precit^e  du  18  juiQl911 
(sur  les  d^ch^ances  de  naturalisation),  article  !«%  alin^a  5. 

3.  Voy.,  par  exemple  :  art.  220,  al.  2;  art.  487;  art.  522,  al.  1; 
art.  525,  al.  1  et  2;  art.  535,  al.  1  ;  arL  569;  571 ;  573  G.  civ.fninQ. 

4.  *Voy.,  par  exemple  :  art.  1176  C.  civ.  frani;.  —  Quelqoefois 
encore,  la  formule  «  est  cens^  »  contiendra  une  explication  ou  qua- 
lidcation  de  la  r^gle  legale  :  ainsi,  dans  l*article  1530,  in  fine  da  Code 
civil  fran^ais. 

5.  Voy.,  par  exemple  :  art.  538;  art.  898  et  899;  art.  1023;  art.  U64 
C.  civ.  frang. 

6.  Voy.,  par  exemple  :  art.  586;  art.  785;  art.  906;  art.  9o3;  art 
1071 ;  art.  1092;  art.  1122;  art.  1335,  al.  4;  art.  1463;  art.  1527,  al.  3; 
art.  1859-1°;  art.  2162-2163;  art.  2247  C.  civ.  fran^. 
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suivre  ramQindrissement,  il  serait  vaia  d*esp£rer  sa  dispa- 
rition  totale.  Aussi  bien,  les  legislations  civiles,  les  plus 
modernes,  qui  se  soul  propose  de  ne  statiier  que  sur  des 
rtelitis,  n  ont-elles^pu  iviter  tout  vestige  des  expressions 
fictives.  Et,  il  a  hi&  possible  d*ea  relever  encore  un  nombrc 
considerable,  parmi  les  dispositions,  &  la  forme  g6n6rale- 
ment  si  serrie,  du  Code  civil  allemand  de  1896  ^ 

M£me  en  matl&pe  pSnale,  ou  les  principes  modernes 
recomoaandent  au  Ugislateur  une  extreme  reserve  dans 
Tusage  des  concepts  d^formateurs  des  r6alit£s%  il  advient 
que  la  forme  de  la  fiction  se  soit  gliss6e  en  quelques  texles, 
pour  assui*er  line  determination,  adequate  au  but,  de  cer- 


i.  Th.  Kipp,  sur  B.  Windsgheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  9  A., 

t,  I,  Frankfurt  a.  M.,  1906,  §  67,  in  fine,  p.  307,  signale,  comine  conte- 

nant  laDotion  ou  ia  formule  de  fictioD,  les§§  3;  84;  110;  142;  162; 

212;  213;  214,  al.  2;  215,  al.  2;  216;  370;  389;  1063,  al.  2;  1256,  al.  2; 

1341,  al.  2;  1343,  al.  1;  1422;  1479;  1699,  al.  1;  1719;  1723;  1757; 

2024  B.  G.  6.  —  J.  KoHLER  [Technik  der  Gesetzgebung)\  dans  Archiv  fur 

die  citilUtiiche  Praxis,  1905,  t.  XCVI,  p.  365-366,  indique,  de  son  c6U; 

Ies§§  142;  1324;  1325;  1328;  1341;  1343  B.  G.  B.  —  Voy.  encore,  sur 

certain  rdle  de  la  fiction,  dans  la  legislation 'en  general,  et  particu- 

li^rement  dans  le  Code  civil  allemand  de  1896  :  A.  yon  Tuan,  Der 

altgemeine  Teil  des  deuischen  bUrgerlichen  Rechls,  t.  I,  Leipzig,  Dune- 

ker  u.  Humblot,  1910,  p.   24  (Einleitung,  VI,  1).  —  On  en  trouve 

aussi,  en  depit  de  ses  tendances  fonda  mental  els  (sur  lesqueiles  voy. 

Expose  des  motifs  d^  Vavant-projet  du  d^partement  f^diral  de  justice  et 

police,  1. 1,  Berne,,1901,  p.  11),  dans  le  Code  civil  suisse  du  lOdecembre 

1907.  Voy.  par  exemple  :  art.  5,  al.  2;  ai  t.  25,  al.  1 ;  art.  34;  art.  134, 

al.  1 ;   art.  196,  al.  2;  art.  248,  al.  2;  art.  482,  al.  3;  art.  541,  al.  2; 

art.  566,  ^1.  2.  —  Adde  :  Code  f^d^ral  des  obligations,  revisit  le 

30  mars  1911  ;  art.  4,  al.  2;  art.  6;  art.  7,  al.3;  art.  13,  al.  2;  art.  14, 

al.  2;  art.  16,  al.  1;  art.  156;  art.  158,  al.  1  etS;  art.  201,  al.  2  et  3  ; 

art.  229,  al.  3-;  art.  268;  art.  271,  al.  3;  ar^  324,  al.  1 ;  art.  344,  al.  1 ; 

art.  346;  art.  370,  al.  3;  art.  395;  art.  397,  al.  2;  art.  414;  art.  437; 

Art.  459,  al.  1 ;  art.  546,  al.  3 ;  art.  700,  al.  1 ;  art.  725^  al.'2;  art.  738, 

al,  2;  art.  741,  al.  2;  art. ,743,  al.  2;  art.  755,  al.  3;  art,  802,  al.  2; 

art.  818,  al.  3;  art.  827,  n«  8 ;  art.  832,  al.  2;  art.  846,  al.  1.  —  La 

plopari  de  ces  dispositions  ne  consacrent,  a  vrai  dire,  que  des  pr6- 

somptions  de  droit. 

2.  Comp.  J. -A.  Roux,  note  sous  Conseil  de  guerre  de  la  68'  divi- 
sion, 25  inai  1915,  Sirey,  16.  2,  p.  9  et  10;  et  note  sous  Grim,  casi., 
15  et  28  juin  1917,  Strey^  20«  1,  p.  329^  col.  2. 
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laines  infractions  *,  ou  des  conditions  de  leo^puni8sabiliti^ 
Fihalement,  s^  nous  ne  saurions  recommander  au  1^- 
iateur  le  faux-fuyant  mensonger  des;  fictions  de  droit, — 
comme  noas  avons  pu  faire  la  pr^sompUon  legale,  Ai- 
ment  pr4cieux  et  f^cond  de  progris,  parce  qu^eile  lend  i 
p6n6trer,  an  moyen  de  ]a  vraiseinlilance,  des  rialilis  obs- 
cures de  la  vie  sociale ',  —  il  reste  niannloins,  qu'ea  tant 
que  procidant 'par  comparaison  et  visant  k  une  assimila: 
tion  des  valours  juridiques,  voire  m6me  comme  simple. 
forme  de  langage,  la  fiction  ne  peut  6lre  entiirement 
bannie  d*un  appareil  de  pr6ceples  cat^oriques,  qui  doil, 
pour  r^gir  la  vie  sociale,  employer  toules  les  ressources 
de  Tesprit  et  de  la  parole  ^. 

A  plus  forte  raison,  ne  saurions-nous  m^connaitre  1  op- 
portunity de  Temploi  des  fictions,  de  la  part  de  ladoctrine 
et  de  la  jurisprudence,  investies  de  la  mission  de  mettre 
en  ceuvre  tous  les  61£nrents  du  droit  positifj  sans  jouir, 
directement  du  moins,  de  la  puissance  criatrice  reconnue 
incontcstablement  au  Ugislateur.  Obligees  de  combleries 
lacunes  de  la  loi  ^crite  et  de  subvenir  k  tons  les  besoios 


1.  Voy.,  par  example  :  Code  p6nal  frau^ais,  art.  303;  art.  312,  al. 
fin.;  art.  390-392;  art.  396,  al.  2;  art»  398. 

2.  Gods.  Code  p6nal  francs,  art.  2-3;  art.  58,  al.  3^;  art.  60^2; 
art.  285;  art.  3f3;  art.  329. 

3.  Voy.  ci-dessus  :  cbapitre  septi^me,  section  I,  p.  264-360,  sp^eia- 
lement  n^  285,  p.  314^334,  passim. 

4.  Corap.  R.  Lbonhard,  In  wie  weit  giebt  et  nach  den  Vorschriften 
der  deuHchen  Civilprozeiz-Ordnung  Fiktionen  f  Berlin,  1880.  —  Tb. 
Kipp,  Die  Verurtheilung  zur  Ahgabe  von  "WilUnserkl&rungen  trad  su 
hechtshandlungen  (Feslgabe  der  Kieler  Juristen-Fakttlt&t  zu  R.  ▼. 
Jherings  SOjahrigem  Doktor-Jubilaum),  Kiel,  1892,  p.  31  e|t  suW. 

—  A.  Gallkt,  Etude  surla  fiction  de  r6tro€tctivitidan$  le  droit  fran^ais, 
th^se  de  doct.  Droit,  Poitiers,  1 902- /dOd*^  premiere  partie,  p.  13-127. 

—  E.  Naqukt,  dans  Revue  de  l*enregistrement,  1908,  t.  XVII,. p.  150- 
153  (a  A.  4502.  De  la  fiction  de  TefTet  d^claratif  du  partage  et  de  ses 
consequences).  —  H.  Demoguk,  Les  notions  fondamentale*  du  dftfit 
prive,  Paris,  1911,  p.  248-249.  —  L.  Lecocq,  De  la  fiction  comme  pro- 
cide  juridique,  th^se  dedoct.  Droit,  Paris,  1913-/9/4,  p.  249. 


r. 
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jaridiques  cic  la  vie  sociale  ^  comment  y  parviendraient- 
elles,  sans  ruser  parfois  avec  une  r6alit6  4rop  rigide  et 
riDfl6chir,  aumoyen  de  concepts  quelquepeu  imaginaires, 
vers  des  regies  stabiles  pour  des  situations  diffirentes  ? 
—Ainsi,  et  en  attendant  qii'elles  aient  d^couvert  une  repr6- 
senlation  vraiment  ad6quate  *,  eiles  seront  entralnies,  non 
seulement.  vers  des  comparaisons  ou  des  explications  de 
caractire  thiorique,  facilitant  Textension  a  des  cas  nou* 
veaux  de  notions  pr66lablies  ou  acquises  ^^  mais,  parfois, 
vers  des  suppositions  de  faits  mensongers,  nicessaires 
pour  faire  entrer  une   hypoth^se  int^ressanlc  dans  un 
cadre  juridique,  qui  ne  la  contenait  pas  jusqu  alors^  C*est 
de  cetle  fa^on,  par  exemplc,  qu'a  pu  se  divelopper  assez 
rteemment  la  th£orie  de  la  subrogation  rielle  *,  conime 
auparavant  celle  de  la  validity  des  ac|es  de  Thiritier  appa- 
rent"; sans  parler  de  mille  applications  plus  menues,  qui 
ont  fait  voir,  dans  le  proc£d6  de  la  fiction,  un  instrument 
sans  cesse  employ^  par  les  auteurs  ou  par  les  arrets  \  — 
Et,  comme  ce  sunt  U  les  propulseurs  actifs  des  pratiques 


i.  Voy.  Fr.  Geny,  Meihode  (T interpretation  et  sources  en  droit  privd 
pwitif,  Paris,  1899, 2*  6d.,  1919,  passim,  notamment  troisi^me  purlie, 
chapilre  premier,  sections  II-III. 

2.  Comp.  ci-defsus,  p.  391  (n«  2iS),  p.  411-414  (n^  246). 

3.  Comp.  L.  Lscoco,  Oe  la  fiction  comme  procdde  juridique,  these  de 
doct.  Droil,  Paris,  1913-/9/4.  p.  220-221,  p.  234-243. 

4.  Comp.  L.  Lrcocq,  op,  cit.,  p.  219-233.  Mais  voy.  ibid.,  p.  250-254. 
—  Adde  ;  R.  Desiogub,  Les  notions  fondamcntatcs  du  droit  privf},  Paris, 
1911,  p.  249-251.  < 

5.  Comp.  ci-dessus,  p.  412,  texte  et  nolo  2  (n^  246). 

6.  Voy.  notamment :  2  Civ.  cass.  et  Civ.  rej.,  10  Janvier  1843,  Sireij, 
43.  i.  97,  D.  P.,  43. 1.  49;  Civ.  cass.,  et  Civ.  rej.,  26  Janvier  1897,  Sirey, 
97. 1.  313,  D.  P.,  1900.  1.  33,  avec  note  L.  SAnnbi,  Pand.  period.,  1901. 
1.  209  et  note  J.  Charuont.  —  Adde :  I..  CnKUiEi;,  De  la  validity  des  actes 
aecompiispar  VhMtiet  apparent,  dans  Reiue  trimestrictle  de  droit  civil, 
1910,  t.  I\,  p.  39-8t^.  —  Adde,  sur  Texplicalion  par  I'id^e  de  llclion  : 
E.  Naquet,  dans  Revue  de  renrcgistrement,  1908,  t.  XVII,  p.  153.  — 
Voy.  encore  :  A.  Colin  et  11.  Capita nt,  C'o«rs  etementairc  de  droit  civil 
fran^au,  2<  ^d.,  t.  Ill,  Paris,  1921,  p.  454. 

7.  Voy.  notamment,  p.  379-390,  passim  (n«  243).  —  Adde  :  E.  Na- 
Qurr,  note  sous  Civ.  cass.,  2i  octobie  1910,  Sirei/,  12.  1,  p.  193-194. 

Gbxy.  —  T.  III.  28 
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accr£dil6es,  qui  nous  repr^sentent  la  vie  actuelle  de  la 
coutume  juridiquc  \  il  faut  done  convenir  que  celie-ci, 
dans  la  mesure  assur6inent-fort  limit^e de Imfluencc dont 
ellc  jouii  encore*,  parlicipera,  avcc  efSeacil6  pratique,  a 
maintenir,  non  sans  utility,  le  jeu  des  fictions  dans  lor- 
ganisation  jiiridique  moderne " 

251.  —  Nous  pourrons,  mainlenant,  tirer  quelques 
consequences  des  considerations  qui  precedent  (ci-dessus, 
n"**  248-250),  en  cherchant  k  pr^ciser  le  r6le  de  rinter- 
pr6tation  juridiquc,  au  sens  le  plus  large  du  mot,  dans  la 
mise  en  oeuvre  des  fictions,  pour  assurer  le  develappement 
et  le  progr^s  du  droit  positif. 

Place  en  face  des  sources  formelles,  dont  la  seule  yrai- 
ment  typique  et  vivantedeineureaujourd*hui  la  lol  ecritc, 
rinterpr6(e  n*liesilera  pas  i  accepter  les. fictions,  qu'elles 
exprimcnt  ou  que  supposent  manifeatement.leurs  disposi- 
tions. Et,  il  en  d6duira  toulcs  les  solutions  positives 
qu*elles  iinpliquent,  en  s'atiachant  aux  motifs  de  fond  qui 
les  justifient  et  les  expliquent,  plut6t  qu  &  la  foraioie, 
essentiellcnient  factice,  dont  elles  revfttent,  en  lesdigui- 
sant,  les  rialites  ^  —  Incontestableinent,  d'ailleurs,  il  doit 
se  garder  de  supposer  arbitrairement  des  fictions  ligales, 
non  seulement  en  matiere  p^nale,  ou  tout  commande  de 
les  reslreindre  aux  termes  des  textes  %  mais  egalement, 


1.  Gomp  Fr.  Grny,  Methodc  d intcrprdtation  et  sources  en  droit  prive 
posUif,  Pans,  1899,  n»*  145-150,  p.  418-4M) ;  2«  6d.,  19i9,  t.  II,  p.  29-56. 

*>.  Voy.  Fr.  Geny,  Metluxle  dintefprelation,  1899,  n»  lil,p.882-SS6, 
p.  290  (no  113),  n*  123,  p.  334-338;  2*  6d.,  1919,  t.  I,  p.  324-329, 
p.  333-334,  p.  383-387. 

3.  Com  p.  A.  Gallet,  Elude  surta  fiction  de  retroactivity  dans  le  droit 
franrais,  lli^sc  de  doct.  Droit,  Poitiers,  1902-/903,  deuxi^me  partie, 
p.  129-173. 

4.  ('anp.  R.  Dkuogur,  Lea  ikotiom  fondamentales  du  droit  prit^, 
Paris,  «9J1*  p.  246-247.  —  Et,  pour  rapptication,  Toy.  ci-dessos, 
ir'' 246-247,  p.  399-410. 

5.  Voy.  J. -A.  Uoux,  note  sous  Conseil  de  gUerre  de  la  68«  division, 
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bien  qa*i  an  moindre  degvt,  dans  le  rdglement  des  inte- 
r(t8  privis,  pnisque,  quelqae  legitime  qu'elle  soit  en  die- 
mftme  \  Ja  fiction  reste,  pour  le  liglslaleur,  un  proc^dd 
anormal  et  d'usage  rare'.  —  La  fiction,  propremenl  dile, 
tient  assur^ment,  dans  la  loi,  uue  p!  ice  moindre  que  la 
pr6somption  de  droit;  car,  tandis  que  cellc-ci  nouS  rap- 
procbe  dc  la  virile,  en  giniralisant  des  probabililSs,  en 
s'^tayant  k  des  vraisemblances,  la  ficlion  nous  en  6carte 
de  parti  pris  et  ne  se  ju^tifio,  mftme  de  la  part  du  ligisla- 
teur,  qQ*&  titre  d'exp6dient,  capable  seuleincnt,  de  procurer 
nne  solution  desirable,  au  moyen  d'un  faux-fuyant  qui 
doit  r^ler  exceptionnel '. 

Pour  vivifier  ces  directions,  un  peu  vogues,  dans  leur 
gtoiraliti  flexible,  on  a  pose  des  questions  plus  precises, 
dont  il  sufiira  de  signaler  ici  quc|ques-uncs,  r6ceuiment 
ag'Mes  : 

a)  La  fiction  legale  supposco  rcconnuc,  son  interprela- 
ttoD  doit-elle  6lre,  toujouts  et  de  parii  pris,  strictement 
itroite?  —  Contre  raflirinative,  longtemps  tenue  pour 
incontestable  \on  a  6leve  naguere  une  coalradiclioh  cati- 
goriqae,  en  pretendant  que  les  fictions,  £tant  le  plus  sou- 


25  mal  1915,  Sirey,  16.  2.  9;  et  nole  ^oiis  Ciitii.  cass.,  15  el  28  juin 
iW7,  Str^y,  ao.  1,  p.  329,  col.  2. 

i.  Voy.  ci-dessus,  p.  425-420  (iV  249). 

t.  Voy.  plus  liaut,  p.  427-428  (ii°  250}. 

3.  Voy.  plus  haul,  p.  428-432  (n«  250). 

4.  Voy.  nolamiiieut :  Alteseuua,  De  fictionibu^  juris,  Pansiis,  1G59, 
I,  cap.  V.  —  MinLiN,  Repertoire  univencl  vt  tuiscmtie  do  junspriuleiice, 
5«  M.p  t.  YI,  Paris,  1830,  v*  Fiction.  —  Uollano  db  Villa^ulks,  Reper- 
toire de'  ia  jurisprudence  du.notariai,  t.  HI,  Paris.  iH28,  vo  Ficlioi^ 
n—  18-13.  —  Dali-oz,  Repertoire  alphabeCique,  v*  1  iriioii,  in  fine,  — 
Ripertoire  gt^ii^rai  ulphabctiqiie  du  dioit  fvannm  tXFA.  Fu/irr-Hkruan, 
¥•  Fiction,  n«"  16-17.  —  F.  Lauhent,  Princtpes  de  droit  civil  francais, 
i.  IV,  n«  268;  I.  IX,  no  55  et  n"  187  ;  t.  X\l,  n«  324;  t.  XXII, 
II**  858  et  360.  —  M.  Dessekikau.x,  Lsaw  d  uue  theorie  gdnt^rale  de 
Ce/fei  d^elaratif  en  droit  franrais,  tlie.se  de  doot.  1)i*oit,  Oijon,  1908- 
1909,  p.  289,  note  1.  —  Conip.  ci-dessus,  p.  420-423  (n<>  248).  -- 
Voy.  aoAsi  :  L.  Lbcogq,  De  la  fiction  couune  procOde  juridique,  tli^se  de 
docL  Droit,  Paris,  1913/9^4,  p  244-245. 
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vent'  inspir^es  par  un  sentiment  de  justice  ou  d*utiliti 
^videnles,  meritent,  k  ce  litre,  d'etre  entendues  et  appli- 
quies  fort  largemcnt'.  —  Sous  lapparence,  un  peu  para- 
doxale,  de  celte  assertion,  se  cache,  a  mon  avis,  une  idee 
exacle,  qui  permet  de  risoydre,  de  fa<;on  satisfaisante,  k 
question  pos^e.  II  s*agit  de  savoir,  avant  tout,  ce  que 
recele  la  fiction  legale,  dont  Imterpr^tation  est  en jeu. Si 
c'est  un  principe  utile  ou  juste,  auquel  le  l^gislateur  ait 
impost  le  manteau  de  la  fictipn,  pour  le  faire  plus  aisi* 
ment  passer  dans  la  vie,  il  convient,  le  d6couvrant  et  le 
prenant  en  lui-mSnie,  de  lui  reconnattre  toute  Textension 
qu  il  m^rite '.  Si,  au  contraire,  on  n'y  pouvait  voir  qu'une 
solution  empirique,  arbitrairemenl  dicrit^eparleUgisla- 
teur,  tout  rcconunanderait  de  la  restreindre  aux  termes 
ni^mes  qui  l-imposent.  Autrement  dit,  la  Qction  legale, 
envisagie  comnie  telle,  —  proc6d6  artificiel  de  Texprcs- 
sion  du  droit,  —  comporte  assuriment  une  interpretation 
restrictive;  Tid^e  ratioDnelle,,qu'clle  rccouvre,  et  qu'il 
faut,  autant  que  possible,  en  ddgager,  conserve  sa  valeur 
propre  et  doit,  par  Ik  ni£me,  tive  enlendue  avec  une 
faveur  proportionnie  &  celle-ci*. 

^)  La  loi,  qui  ^dicte  une  fiction  en  vue  de  faciliter  une 
solution  pratique,  peut-elle  ^ive  tenue  pour  rfilroaclive, 
contrairehient  au  principe  general  pos6  par  Tarticle  2  du 
Code  Napol6on  ? — Celte  question,  analogue  a  eel  I  e  que 
nous  avons  vuc  nialencontreusemont  posic  au  sujet  des 


1.  Voy.  nolammenl :  E.  Naouet  {De  la  fictioji  de  Veffet  d^ctaratif 
(III  par  Lay  e  ct  de  scs  conscqueiicea)^  dans  Revue  de  Venregistrement, 
1908,  t.  XVll.  p.  150-153  et  p.  156  (art.  4502).  —  Le  mfimc,  dans 
nofte,  sous  Civ.  cass.,  24  oclobre  1910,  Sirey.  12.  1,  p.  194,  col.  1-8. 

2.  C'est,  au  fond,  ce  que  soutient  E.  Xaquet.  Voy.  Revue  de  fenre- 
gislrement,  1908,  t.  XVII,  p.  152-153,  el  Sirey,  12.  1,  p.  194,  col.  2 
(note). 

3.  Comp.  \\.  Demogue,  hcs  nolionfi  fondamentatcs  du  droit  prive, 
Paris,  1911,  p.  2i0.  —  A.  Henry,  De  la  siibroijalion  rcelie,  conveniion- 
iiellc  et  U'ijak\  these  de  docl.  Droit,  Nancy,  1912-/9/5,  p.  101.-404. 
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pr^somptions  de  droit ',  semble,  plus  d^cidiment  encore, 
ne  pouvoir  Hve  r6solue  que  nSgativement.  La  fiction  legale, 

—  tout  artificielle  de  sa  nature,  —  ne  pent  produire  effet 
avant  d*avoir  6(6  6dict6e.  Et,  la  rhgle  de  fond,  qu'elle 
recouvrirait,  si  judicicuse,  si  pratique  qu'on  la  suppose, 
ne  saurait  davantage  r6gir  le  passe,  contrairement  au 
principe  g6n6ral  port6  pour  toutcs  dispositions  nouvelles. 

—  Aussi  bicn,  nVt-on  pu  tenter  de  fairc  6chec  k  ces  solu- 
tions incontestables,  en  soi,  qu^en  assignant  k  la  disposi- 
tion fictive,  nouvellement  formulae,  un  caractdre  interpr6* 
talif,  qui  eiit  sufii,  s*il  eht  6te  reconnu,  k  la  soustraire  a  la 
prohibition  de  Tarticle  2  du  Code  civil.  Mais,  parce  qiie 
cai:aracl6re  interpr^tatif  r6pugnait  6videmnient  k  la  r6gle 
nouvelle,  port6e,  a  propos  de  la  n6gociation  de  tilrcs  au 
porteur  frapp6s  d*opposition,  par  Tar  tide  13,  alin6a3,  de  la 
loi  du  15  juin  1872,  tel  que  I'a  r6dig6  la  loi  du  8  f6vrier 
1902,  article  1*^  il  est  resU*  d^finitiveraeut  impossible 
d'appliquer  cette  r6gle  aux  n6gociations  ant6rieures  a. la 
loi  recente  •. 

Y)  Tout  autre  serait,  en  presence  d'une  fiction  nelte- 
ment  port6e  par  la  loi,  la  question  de  savoir,  si  elle  doit 
elie-m6me  r6troagir,  en  ce  sens  que  ses  elTets  se  rcportent 
eo  deqk  de  T^poque  ou  se  trouvent  r6alis6s  les  ^Icine^ts 
qui  la  constituent.  —  Ici,  la  solution  ne  pent  dependre 
que  du  sens  et  du  but  de  la  fiction  elle  mSine.  II  est  clair, 
par  exemple,  que,  pour  -atteindre  son  objet  propre,  la 
fiction  do  refTet  ddclaratif  du  partage  doit  n6cessaireincnt 
reporter  scs  effets  k  Torigine  de  Tindivision,  toujours  ante- 
rieiire  A  Tacte  de  partage.  Et,  si  Ton  refuse  en  general  de 
reconnattre  aux  enfants  legitimes  par  le  mariagc  subse- 
quent de  leurs  parents  la  qualite  d'enfants  legitimes  ant6- 


i.  Voy-  ci-dessus,  p.  332-334  ;n°'235). 

2.  Voy.  Civ.  cass.,  l"  inni  191*1,  Sircy,  13.  I,  161.  —  Et,  prt^c^Jem- 
meot,  dans  la  inemo'afTaire  :  Paris,  3  decembrc  1002,  Sirey,  1904.  2. 
289,  avj&c  Qote  A.  Wahl,  p.  390-291. 
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rieuremeQC  &  Tacte  de  mariago%  cest  sans  doate  parce 
qu  on  coDsid6re  que  la  fiction  consiste  k  Ics  supposemis 
da  manage  qui  les  l^gilime,  tandis  qu  on  abodtirait  A  one 
solution  diir^renle,  si  Ton  feignail  que  les  parents  fosseot 
marics,  par  anlicipalioD,  au  moment  de  la  naissance  (ou 
mfime  de  la  conception)  de  Tenfant '. 

2)  En  tout  cas,  U  semble  qu'on  ne  fait  gudre  plus  qoe 
s*illusionner  sur  les  mots,  quand  on  declare,  avec  les 
auteurs  les  plus  graves,  que  «  les  fictions  legates  sarr6(ent 
aux  limites  de  la  possibiUl6  legale  »  *,  de  telle  sorte  que 


i.  Voy.  notainmeiit  :  C.  Obmolovbf.,  CQur%  de  Code  eitil/t  ^, 
n  '  368.  —  F.  I.AUBENr.  Prinripcs  de  droit  civil  fran^ais,  t.  IV,  n»  187. 

A.  »hv  et  Ral%  Coura  df*  droit  ciril  franrais,  §  546,  lexle et note 27, 
5'  iu\.  E.  Hahttn,  t.  i\;  Pciris,  1917,  p.  103.  -—  M.  Pl\niol,  Traits 
nU'mcntaire  de  droit  civil.  8*  t^ri.,  I.  I.  Paris,  1920,  n«  1567,  p.486.— 
A.  Colin  ct  H.  CAriiAM,  dmrs  vkmentaire  de  droit  civil  franfaL% 
r  6d.,  I.  I,  Paris,  1920,  p.  34«.     , 

2.  Telle  ^tait,  ce  semble,  la  doctrine  du  droit  canonique,  qui  sup- 
posait,  chez  les  coiicubins,  Tintention  de  se  marier,  des  le  moment 
de  la  conception  de  IVnfapt.  Voy.  F.  Laurbnt,  Principes  de  droit 
civil  frangais,  t.  IV,  n«  187 ;  cotnp.  n*  164.  —  A.  Esmbin,  Le  mariage 
en  droit  canonique,  t.  II,  Paris,  1891,  p.  41.  —  R.  Gi.NESTAL,  Histoire 
de  la  legitimation  de%  enfants  natnrelsen  droit  canonique  (Biblioth^qv6 
de  TEcoIe  des  hautes-^tudes.  Sciences  religieuses,  yol.  XVIII),  Paris, 
1905,  p.  174-180  (Ihf^orie  juridique  de  la  legitimation).  —  La  mtoe 
id^e  ^st  encore  indiquee  Ires  nettement  dans  le  DtBcours  prilimiMLire 
stir  le  projet  de  Code  civil,  attribu^,  comme  on  sdit»  a  Poatalis.  Voy. 
n**  68,  dans  I.ocri^.,  Lcqislation  civile,  commerciale  et  erimiwelle  de  la 
France,  Paris,  1827,  I.  I,  p.  292.  —  Mais,  la  consequence,  qui  devrail 
s*en  deduire  (r^troaclivil^  *du  mariage  au  jour  de  la  couceplion,  00* 
lout  au  moins,  de  la  naissance),  est  d^cidemeni  repouss^e  par 
Di;vBYniBR,.dans  son  discours  nu  Corps  l^gislatif  [Locni^..  t.  VI,  p.  314 
(n°  88)],  qui,  d*ailleurs,  parait  reproduire  I'uncienne  doctrine  fran- 
<;aise.  Voy.  J;  Urissaud,  Cours  d^histoire gin€raledu  droit  frdncau piU^lic 
et  prir^,  t.  II,  Paris,  1904,  p.  1128,  note  1.  ->  Sur  tout  cela,  comp. 
I..  Legocq,  Dc  la  fiction  comme  procegU  juridique,  th^se  de  doct.  Droit, 
Paris,  1913-/9^4,  p.  144-146. 

3.  AuRRY  et  Rau,  Cours  dc  droit  civil  fran^ais,  §  545^  note  12. 
Comp.  8  545,  note  9 ;  r>«  ed.  E.  Bartin,  t.  IX,  Paris,  1917,  p..  31>,  p.  37- 
.38.  —  La  pensee  de  MM.  Aubry  etlUir  a  et^  pliHr  amplenienl  expU- 
qut'e  par  J.  Ortlirb,  note  sous  Poitiei*s,  19  juillet  1873,  danis  Strqf, 
:6.  2.  p.  1j61,  col.  2-3,  qui  IH  r^futo  nettement  plus  loin,  p.  161, 
col.  3  et  p.  162,  col.  1. 
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lear.portie  devrait  Ute  bom^c  par  los  circonstances,  qui 
feraient  obstacle  &  la  coherence  iogiqae  des  conditions  et 
effets,  qa*elles  impliquent,  avec  le  systeme  normal  de  dis- 
positions legislatives  auquel  eiins  se  rattachent.  -^  Sem- 
blable  exigence  r6pugue  manifestement  au  jeu  d'un  pro- 
cid6,  consislant  essentiellenient  &  denatiirer  les  i*6a}ilesde 
la  vie  sociale,  en  vue  d'un  but,  .jiig<^.  utile,  qui  doit  primer 
toate  consideration  de  logique  abstraite.  Bien  plus,  eile 
serait  de  nature  k  compromettre,  en  mainte  occasion, 
refficacil6  de  notre  instrument  technique,  parce  qu'elle  en 
miconnattrait  les  bcsoins  de  libre  et  simple  dd^veloppe- 
ment,  indispensables  i  son  succ^s.  -^  Si,  done,  le  benefice, 
de  la  l^gitimitd,  itabli  par  Farlicle  314  du  Code  Napoleon  * 
an  profit  de  Tenfant  n6  dans  les  cent  soixante-dix-neuf 
premiers  jours  du  mariage,  ne  peut  dtre  maintenu  au  cas 
ou  la  date  de  sa  conception,  d6tenninee  d*apres  celle  de 
sa  naissance,  suivant  les  presomptions  de  la  loi,deceIerait 
une  origine  nicessairement  adulterine  et  doit  alors  sue- 
comber,  en  dehors  m6me  d*un  d6saveu,'devant  toute  con- 
testation ouverte  auz  intSressis ',  c'est  moins.  par  impossi- 
bility  de  reirouver  ici  les   6l6ments  constitutifs    d'une 
fiction ',  qui,  tendant  directement  k  la  legilimitd  plut6t 
qu*a  la  legitimation  ^  pOurrait  aussi  bien,  par  la  volont6 
toutc-puissante  dc  la  loi,  alter  jusqu'a  rcffacement  du  vice 
inherent  a  la  conception,  mais  simplcment,  parce  que  les 
exigences  de  la  morale  pubiique,  telle  que  Tentead  notre 
legislateur,    commandent   de  faire   passer,   avant  loute 
extension  anormale  de  la  l^gitimit^,  la  sainteti  du  lien 
coDJagal,   emportant   condamnation  des  atteinles  qui  y 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  385,  lexte  et  note  1  (n°  243). 

2.  Civ.  cass.  et  Civ.  rej.,  28  juln  1869,  Sire\i,  69.  1.  446.  —  Lyon 
(^h.  r^un.',  6  avril  1870,  S'nnj.  70.  2.  109. 

3.  Co  rap.  AuHRv  ol  Uaij,  loc.  utpra  (p.  438,  nole  3)  cit. 

4-  C.  Desoloubk,  Cours  dc  Code -Napoleon,  t.  V,  n°»  57-64.  —  Comp. 
/.  Ortliib,  nole  sous  Poitiers,  19  juillet  1875,  Sirey,  76.  2.  161  et 
162. 
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seraient  port^es,  jusqu'i  rexclusioQ  absoluede  la  recoD* 
naissance  legale  pour  toule  filiation  entach^e  du  vice 
d^adult^rinili  *. 

Si  rinlerprele  restc  assujetti  k  une  volenti  externe, 
celle  du  16gislateur,  quand  11  met  en  oeuvre  lea  ficlions 
issues  directement  de  la  loi  icrite  (ou  de  la  coutaine)^  il 
devient  maairestement  plus  libre  de  ses  decisions  et,  en 
quelque  sorte,  autonome,  toutes  les  fois  que,  dipourva  de 
Tappui  imp6rieuxdes  sources  formelles,  il  diveloppe  spon- 
lao^meDt  lui-mime  le  droit  positif,  non  striclement  limilfe 
aux  formules  ligale^^  par  voie  d^  libre  recherche  scicnti- 
liquet  C*est  alors  surtout,  noas  Tavons  vu*,  que  la  ficUoa 
joue  son  r6le  d'instrnment  progressif  de  revolution  da 
droit.   Et,  dans  son  nianienient,  TiDterprile,  auteur  ou 
magistral,  n*est .  plus  brid6  que  par  les  regies  gen^rales, 
que  commando  un  judicieux  emploi  de  ce  procidi  arti- 
ficiel,  en  vue  du  but  a  alteindre.  —  C'est  dire  qu'il  devra 
surtout  serrer  de  plus  pr^s  ce  but  de  fond,  et  se  garder 
de  se  laisser  entratner,  par  le  mirage  de  la  fiction,  audeU 
de  ce  que  requi6rent  les  bcsojns  profonds  de  justice  et 
d'ulilit6,  dpnt  elle  n*est  que  Tinstrument.  Et,  tout  en  usani 
du  procedi,  pour  subvcnir  aux  ddfaillances  inevitables  de 
Tesprit,  Tinterprite  ne  devra  pas  oublier  que,  moins  encore 


i.  Ceci  n'est  plus  aussi  vrai,  depuis  les  lois  du.7  novembre  1907 et 
du  30  d^cembre  1915,  qui  out  admis,  en  des  cas  ossez  nombreux, 
la  l^gitimalion  des  enfants  adult^rins. 

2.  Comp.  Fr.  Gkny,  Methode  d'intcrprdtation  et  soiwces  en  droit  priw 
positif,  Paris,  1899,  troisi^me  paiiie,  cbapitre  premier,  n^  91-154, 
p.  206-456;  2e  ed.,  1919,  t.  I,  p.  237-446,  t.  II,  p.  1-73, 

3.  J'cntends  ici  reserver  le  domaine  penal,  ou  ne  peul  s^exercer 
la  recherche  ind^pendante  de  Tinterpr^te.  Voy.  J.-»A.  Houx,  note, 
s^us  C'Onsei!  de  guerre  de  la  68'  division,  25  mai  1915,  Sircy,  16, 
2,  p.  9-10;  et  note  sous  Grim,  cass.,  15  et  28  juin  1910,  Sirey,  20.  1. 
p.  329,  col.  2, 

4.  Voy.  Fr.  Genv,  Mdthode  d'interpnUaiion,  Paris,  1899,  2«  6d-,  1919, 
troisi^me  partie,  chupitre  second,  n***  155-176. 

5.  Ci-dessus,  p.  422-423  (iff  248);  p.  423-424  (n«  349);  p.  432-4^ 
(no  250). 
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que  la  prisoniption  de  droit,  basie  sur  des  vraisem- 
blaoces,  la  fiction,  qui  denature  de  parti  pris  la  v6rit£, 
ne  saurait  dire  d^veloppde  pour  elle-mdme,  qu*elle  n'est 
qu*un  coBcept  approximatif,  dont  les  consequences  deuian- 
dent  &  dire  coostamment  bridges  et  mesurdcs,  et  qu*eile 
ne  peut  dispenser  que  proviso!  rem  en  t  de  la  recherche  du 
concept,  vraiment  addqaat  k  la  rialitd,  qui  doit  demeurer 
1  objectif  constant  du  jurisconsulte  * . 

252.  --^  En  dehors  de  ces  sources,  qa*on  peut  appeler 
aii/oW/atr^^^  parce  qu*eiles  tm/905^n/  les  solutions  ^dc  droit, 
suivant  leur  puissance  reconiiue  (loi  6crite,  coutumc,  doc- 
trine, jurisprudence,  recherche  scienlifique),  n  admettrons- 
nous  pas  que  la  fiction  de  droit  puisse  ilve  cr6ce  ou  deve- 
loppie  par  la  volonti  libre  de  I'homme,  dans  la  mesure 
ou  civile  ci  joult  d'une  autonomic  xproductrice  d'effets 
juridiques,  notamment  sous  forme  de  convention  ou  de 
testament  ? 

L'opinion  traditionnelle  —  k  tendances  nettement  res- 
trictives  —  n'admet  ce  moyen  de  constituer  des  fictions, 
qu  aoiant  qn*il  esl  formellement  autoris6  par  la  loi  ^  Et, 


1.  Voy.  ci-d^su8,  p.  41i-4J4  (n*  ZA6);Adde  :  n<>  247,  p.  414-418. 

—  Com  p.  R.  Deuogve,  Les  notiom  fondamentales  du  droit  prM,  Paris, 

191i,  p.  241-248,  p.  249-251.  —  L.  Lkcocq,  De  la  fiction  comine  proc^d^ 

juridique,  thfese  de  doct.  Droit,  Paris,  1913-/^/4,  p.  245-246.  —  De 

rndtae,    les   fictions  de   formes  (signai6es  plus    haul,  p.    371-374 

[q*  241])  disparaissent  Levant  la  formality  directement  adequate 

au  bul,  lorsqu*elle  est  trouv^e.  G'est  ainsi  que  le  «  decret  volon- 

taire  «>   de  notre  ancienne  pratique  (ci-dessous,  p.  372,  texte  et 

notes)  perdit  sa  raisoa  d'etre  depuis  les  a  Icttres  de  ratification  », 

I'ntroduites  par  T^dit  de  juin  1771,  et  d'ou  est  sortie  notre  proc^- 

dare  de  purge  volon taire  des  hypoth^ques.  Voy.  J.  Brissaud,  Cours 

d'kistoire  ginirale  du  droit  fran^ais  public  et  prive,  t.  11,  Paris,  1904, 

p.  1517. 

2.  Voy.  notamment  :  Merlin,  Repertoire  univene.l  et  raisonn^  de 
jurisprudenc*,  ¥•  Fiction,  5*  ed.,  t.  VI,  Paris,  1830,  p.  671,  col.  2: 
«  On  appelle /fcfton  de  droit  une  fiction  introduile  ou  autoris^e  par 
ia  loi  »,  6t  V*  Subrogation  de  chose,  t.  XVI,  1830,  p.  431,  co).  2  ;  c<  Les 
fictions  Hgales  sont  de  droit  dtroit;  elles  ne  peuvent  dtre  stabiles  que 
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c  est  aiofii  que  m  prteentent,  inconiestablement  valables, 
rameublissement  ou  la  r6alisaUoQ.  dcs  bicns  d'ipoox  ma- 
rina en  communaaii,  en  vertii  de  clauses  abriiiea  derriire 
le  principe  l^gal  de  la*  liberie  dus  contrais  de  mariage\ 
la  subrogation  r^cile  par  Change  ou  par  remploi  de  pro- 
pres  d  apr^s  Ics  articles  1407  et  1434-1433  du  Code  Napo- 
leon, comme  aussi  T^leclion  de  domicile  (art.  lit  C.  civ. 
fran^.),  Tadoplion  (art.  343  et  suiv.  G.  civ.  frang.),  ou  rim- 
mobilisation  de  certains  litres  (actions  de  la  Banque  de 
France)  par  la  declaration  du  proprietaire  autoris^e  dc  la 
loi  (L.  16  Janvier  1808,  arf.  7;  L.  17  mai  1834,  art.  5).  A 
vrai  dire,  d  ailleurs,  dans  les  cas  de  ce  genre,  la  ficUoD, 
convenlionnellc  en  apparence  seulement,  n*est  pas  aalre 
chose  que  le  prolongement  d*une  Action  legale,  poisque 
la  loi  olle-mftmo  d6finit  et  precise  les  conditions  de  son 
jeu.  —  11  faut  aussi  mettre  k  part  les  hypotheses,  oula 
volonie  de  ThoDime  n'intervient  que  pour  simplifier,  par 
des  suppositions  imaginaires,  des  exigences  de  forme,  doiii 
la  loi  meuie  tibanddnne  implicitement  le  jeu  k  la  liberie 
des  arrangements  convenus,  comme  la  tradilion  feinle 
(art.  1919  G.  Napoleon),  les  actes  simuies,  etc.*. 

Mais,  il  pent  sembler  que  tout  cela  n  oflre  qu*un  champ 
d'application  hien  reslreiut  aux  fictions  juridiques,  issues 
du  («  fait  de  I'homme  d.  Et,  Ton  en  vient  k  so  demander  sice 
fait  ne^pourrait  pas  contribuer  plus  activement,  plus  direc- 
tement  aussi,  au  developpementd'un  procede,  apte,  comme 
nous  Tavons  vu,  k  faire  passer,  dans  la  vie  juridique,  dcs 
solutions  justes  ou  utiles.  —  Getle  question  s*6st  posee,  par 
excmple,  k  propos  de  la  subrogation  reelle,  qui»  par  cer- 
tains c6tes,  tout  au  moins,  ne  saurait  echapper  k  la  notion 


par  la  loi  ou  par  des  conventions  que  la  loi  autorise.  »  —  Grenoble, 
27  f^vrier  183fr,  Sireg,  34.  2.  367,  ret>roduU  lilteralement  ce  dernier 
passage  de  Merlin. 

1.  Voy.  Merlin,  Repertoire,  v>*  Ameublissement,  ImmobilisaUoQ« 
R^arisation.  —  C.  civ.  fran^.,  art.  1387;  art.  1500-1509. 

2.  Voy»  ci-dessua,  p.  371r374  (n*  241).    . 
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de fiction*.  Les  dispositions  normales  de  volont6,  se  pro- 
duisant  en  forme  de  convention  ou  de  testament,  ne 
peuvent-elleSfpar  elles-mftmes,  —  et  ind6pendamment  du 
r6le  que  leur  assigne  formellenient  la  loi  aii  cas  d*6change 
ou  de  remploiy  par  exemple,  —  cr6er  des  applications 
nouvelles  de  subrogation  r6elle?  On  aurait»  ainsi,  &  c6t6 
de  la  sbbrogation  reelle  legale,  une  subrogation  r6elle, 
libremeni  conventionnclle,  fiction  utile  pour  assurer,  par 
le  maintien  de  leurs  qualitis  juridiques  (du  moins  celles 
dites  extrinseques),  TafFectation,  pleinement  ad6quate  au 
but)  de  certains  biens  matiriellement  substilu^s  k  d  autres,' 
notamment  dans  lecas  d*une  fondation*.  —  M^nie  question 
sur  le  probl6me  de  la  personnaliti  morale.  N'y  aurait-il 
pas  quelque  place  a  faire  a  la  volont^  privee,  organisant 
des  associations  ou  des  cBUvres  a  but  coUeclif,  dans  la 
constitution  decette  fiction,  qui  ^largitde  fa^on  si  pr^cieuse 
la  notion  du  sujet  de  droit'? 

[^  question,  ainsi  pr^sentie,  —  qu'on  peut  dtendre  h  la 
pUipart  des  hypotheses  de  fiction,  —  apparait,  en  r6alit6, 
malposie.  Ou,  plut6f,  elle  d^borde  manifestement  le  cadre 


f.  C*est  ce  qui  me  parait  certain  —  d'apr^s  ma  notion  de  la 
fiction  de  droit  (voy.  ci-dessus,  p.  367-371  [n"*  241]),  et  en  depit  des 
efforts  poursuivis,  en  sens  contraii-e,  par  A.  Henrv,  De  la  subrogation 
reelie,  convent ionnelle  ct  legate,  th^se  de  doct.  Droit,  Nancy,  1912* 
4943,  p.  05-104  et  p.  377-391.  D*diUeurs,  s'il  refuse  b,  la  subrogation 
r^elle  la  nature  de  la  fiction  de  droit,  cet  uuteur  n*y  voit  qu'tm  pro- 
cidi  de  technique  juridique  {ibid.,  p.  392-394).  Ce  qui  suttit  pour  main- 
tenir,  dans  ses  termes  essentiels,  le  probl^me  que  nous  envisageons 
ici. 

2.  Voy.  la  derni^re  jurisprudence  signage  par  E.  Bartin,  sur  Aubry 
et  Rau,  Cours  de  droit  civitjrangais,  §  575,  in  fine,  tcxte  et  note  12  bis, 
5«  €d,f  t.  IX,  Paris,  1917,  p.  345-346.  11  ne  me  semble  pas,  en  d^pit 
des  explications  du  savant  annolateur,  que  cette  jurisprudence  soit 
conrorme  a  la  doctrine  d'AusRY  et  Rau.  Geux-ci  n'admcttaient  la 
convention  des  parties,  a  ^tablir  une  subrogation  r^ellc,  que  si  la 
loi  rautorisait  sous  certaines  conditions  {ibid.,  p.  345,  al.  3).  —  Mais, 
▼oy.  plut6t  H.  Capitant  {Esnai  sur  la  subrogation  rcelte)^  dans  Revue 
trimesiriette  de  droit  civil,  1919,  t.  XVIII,  p.  389,  p.  394-409,  p.  416.   ^ 

3.  Comp.  ci-dessuSy  p.  413,  texte  et  notes  1  et  2  {n^  246). 


444  ELABOHATION  TECHTIIQUE  DU  DROIT  POStTlF. 

itroit  de  la  fiction  juridique,  pour  toucher  au  vif  le  grand 
probldme  de  la  creation  du  droit  objectif  et  da  r6le  dei 
volonl^s  [)arlicuti6res  dans  cette  creation. 

En  effet,  il  s'agit  de  savoir  si  la  volonli  privte,  dans 
Fexercice  de  Tautonomie  qui  lui  appartient*,  apouyoirde 
conslilucr  de  v^ritables  regies  de  droit,  s'imposant,  comme 
tclics,  a  tous  les  sujets,  sous  la  sanction,  au  besoin  coer- 
citivc,  de  Taulorit^  poblique.  —  A  priori,  la  nigatiye  est 
^vidente.  Et,  quand  nous  voyons  les  vouloirs  humains,  en 
la  forme  des  actes  de  volonti  reconnus  efficaces,  intervenir 
dans  le  domaine  juridique,  ce  n*est  que  pour  foarnir, 
modifier  ou  d^truire,  des  616ments  sociaux,  qui  constilueai 
la  matiire  propre  du  droit  objectif.  Ainsi,  sans  doute,  ils 
contribuent  indircctement  a  T^laboration  de  celui-ci,  mais 
ils  ncsauraient  figurer  parmi  ses  sources  proprementdites, 
puisqu'ils  sont  manifeslement  dipourvus  de  toute  vcrto 
coactive  pour  Tensemblc  de  la  communaut6  juridique.  En 
principe,  d'aitleurs,  ils  nc  viscntque  des  risullats  positifti, 
tout  ik  fait  concrels,  et,  par  suite,  ne  recourent  pas,  en 
general,  k  la  fiction.  Mais,  suppose  qu'ils  s*avisent  d^em- 
ploycr  ce  proc£d6,  le  r^sultat  ne  peut  6tre  que  d  accentuer, 
par  la  deformation  conscientc  des  choses,  leur  inflaence 
sur  les  6l6ments  de  solution,  qu'ils  informent,  jamais  de 
donner  it  leurs  propres  dispositions,  6trangires  a  la  r£alil6, 
le  caract6re  de  prdceptes  imp6ratifs. 

Si,  done,  on  a  pu  consid6rer  que  la  volonl6  de  Thomme, 
marquant  certains  biens  d'une  affectation  precise,  pouvait, 
par  Id,  accroltre  le  champ 'de  la  subrogation  riclle*,  ce 
n'etait  pas  quelle  engendr&t  comme  une  fiction  noavelle, 


1.  Cons,  ici  :  E.  Gounot,  Leprincipe  de  l*aulonofnie  de  la  volonU  en 
droit  privi,  Ihisc  de  docl.  Droit,  Dijon,  19il-^P/2. 

2.  Voy.,  par  exemple,  A.  Henry,  De  la  subrooation  rMle,  eonven- 
tionnelie  et  legale,  th^se  de  doct.  Droil,  Nancy,  1912-/9 r^,  litre 
deuxieme,  chap,  i,  p.  124-151 ;  chap,  vt,  p.  234-262.  —  Comp.  ILGaph 
TANT  {Es$ai  sur  la  subrogation  rielte),  dans  Revue  trimestrielle  de  droit 
civil,  1919,  t.  XVm,  p.  389,  p.  401-406. 
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qui  se  f&t  imposie  par  le  seul  jeu  du  priocipe  d  aulonomie. 
La  y6rit6  est  seulement,  qu'cn  influant  sur  la  destinatioix 
iconomiqne  des  cboses,  suivant  sa  competence  propre, 
Tacle  juridique  priv6  fournissait  aux  organes  cr^teurs  du 
droit  positif  (loi,  coutume,  doctrine  ou  jurisprudence, 
et,  subsidiairement,  recherche  scientiiique),  un  ^l^ment 
capable  de  jastifiery  de  leur  part,  Textension  d'une  insti* 
tution  resserrie  j usque  1&  en  des  limite3  kop  ^Iroites.  Et, 
si  cette  institution  se  pr^sente  sous  laspect  —  d!ailleurs 
contests  —  d*une  fiction  de  droit  \  ce  n  est  pas  la  volonli 
priv^e,  —  se  f&t-elie  exprimie  sur  ce  point,  —  qui  efll  pu' 
justifier,  de  ce  chef,  ladaptation  d*un  moyen  technique, 
par  lequei  le  l^gislaleur  (ou  ses  succ^danis)  traduit,  ea 
toute  inddpendance,  la  rdgle  de.  droit  qu*il  6dicte. 

De  mdme,  ne  saurait-on  voir,  dans  le  jeu  des  voIonl6s 
particulidres,  qui  constituent  ies  groupements  ou  les 
oeuvres,  plac6es  sous  le  regime  de  la  personnalite  morale, 
ni  la  source  de  cette  institution  juridique,  ni  le  principe 
de  la  fiction  servant  a  sa  mise  en  oeuvre,  mais  simplement 
un  ensemble  de  faits  ou  circonslances  dc  nature  k  61argir 
le  champ  de  I'institution  m6me. 

En  <iefinitive,  —  et  d*une  fa^on  plus  gin^ralc,  —  puis- 
qu*elle  n'est  qu'un  proc6d£  artificiel,  deslin6  k  traduire  — 
proviso) rement  du  inoins  — une  r^gle  juridique,  la  fiction 
Je  droit  doit  —  dans  celte  application  sp^cifique  — '  6tre 
rescrvie  aux  Organes  de  Taulorit^,  seule  comp6tente  pour 
former  ou  d^velopper  la  r^gie  du  droit  positif.  Et,  si  lar- 
gement  qu'ou  envisage  ces  organes,  ils  ne  comprennent 
assortment  pas  Ies  volont^s  privies,  se  niouvant  dans  le 
vasle  domaine  laiss^  k  leur  autonomic. 


258.  —  Les  pr6somptions  ef  fictions  de  droit  —  dont 
nous  terminons  ici  Texamen  —  nous  ont  uioniri,  en  des 


i.  Voy.  C4-dessus,  p.  412,  texte  et  note  2  (n<»  246). 
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applicalions  precises  et  poursuivies  jusqu*&  rextrfime,  les 
rep  risen  taiions  conceplaelles  contribuant  a  raffinemeiit 
du  droit  positif. 

Parlie  de  la  justiOcalion  pirobatoirc  de^  faits,  quelle 
lend  i  faciliter  et  a  BimpliQer  pour  y  permettre  Tadapta- 
lion  du  droitf  sous  la  reserve  norinale  d'une  preuve  con- 
traire  ^;  la  pr6somplion  peut,  en  excluant  celle-ci,  consa? 
crer  un  6tat  de  chose  manifestement  oppose,  dans  tels  cas 
possibles,  k  la  viriii  objective  (prisomption  juris  el  de 
fare,  ou  irrefragable)  *.  Bien  mieux,  dte  qu^elle  dipasse  le 
domaine  de  la  preuve,  elle  se  transforme  en  un  principe 
indipendant,  qui,  s*il  sert  d^explicalion  rationnelle  k  ane 
r6gle  concrete  de  droit,  lui  assigne,  grftcc  k  son  61asticitA 
g£n6ralisatrice,  une  porl6e  sup6rieure  k  sa  formale  *.  — 
La  fiction  va  plus  loin  encore.  Faisant  liliire  des  vraisem- 
blances,  elle  heurte,  de  parti  pris,  les  r6alit£s  les  plus 
certaines,  pour  appliquer,  par  voie  de  comjmraison  forcee 
ou  de  supposition  imaginaire,  a  une  situation,  qui  paraU 
.m6riter  reconnaissance  juridique,  les  rigles  d^une  situa- 
tion franchement  diir^rente  ^.  —  En  tons  ces  cas,  du  plus 
timide  au  phis  os6,  apparatt  bien  la  force  deTidie,  qui 
assujeltit  les-faits  de  la  vie  sociale,  en  vue  de  les  faire 
entrer  daps  le  monde  des  categories  priconstituees  du 
droit  positif. 

II  n*est  done  pas  6tonnant,  que,  dans'  une  illustration 
plus  pleine  et  plus  serr6e,  cetle  dtude  ait,  en  definitive, 
confirm^  les  conclusions  de  la  critique  ginerale,  price- 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  281,  lexle  ct  note  2  (q*  282)  etp.  ^97,  texte 
el  notes  2-3  (n«  234).  —  Adde :  n««  280-233,  p.  264-296. 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  296-300  (n«  284). 

3.  Voy.  ci-dessus,  no*  287-289,  p.  339-360. 

4.  Voy.  le  cliapilre  sepli&me  [XXI],  secUon  11,  n"  240-262, 
p.  360-445.  —  Adiie  spdcialement,  sur  le  rapprochement  des  pr6- 
somplioiis  et  des  tlctions  de  droit :  p.  299  texte  et  note  3  (n*  284); 
p.  345,  note  1  (n«  287);  p.  347-351  (n«  238);  p.  360(n«  240);  p.  3M- 
390  (n*  248);  p.  435  (^•  251),  p.  440-Ui  Cn»  251). 


nCTtONS  JORIDIOUGS.  44? 

demmcnt  esquiss^e  ^  du  r6le  des  coneepls,  parmi  les  ope- 
rations de  la  technique  jaridique.  —  Ici  encore,  sous  la 
forme  nettement  accentu6e  de  prisomptions pu  dc  fictions 
de  droit,  les  concepts  so  sont  monlr^s  iDstruments  neces- 
saires  de  la  mise  en  o&uvre  pratique  du  droit,  non  seulc- 
ment&  tilre  descriptif  et  stalique,  mais  tout  autant  d*un 
point  de  vue  productif  et  dynamique.  —  Toutefois,  ces  arli-' 
fices  de  I'esprit  cr6alcur,  en  tant  prdcisinient  qu'ils  trans- 
fprment  les  r^lit^aulieu  de  les  repr^senter  simplement, 
sont  d*un  maniement  d^licat,  et  parfois  dangereux.  lis  ne 
restent  legitimes  dans  leur  principe  et  opportuns  dans 
leur  emploi,  que  si,  ayant  igard  k  leur  caractire  de 
moyens  techniques,  on  conlrMe  incessamment  leur  jeu, 
par  rappr6cialion  de  Finfluenoe  qu*ils  exercent  sur  les 
]a(6r6ts  sap^rieurs  et  de  fond  qu'ils  doi vent  assurer,  et 
quk  la  condition  qu*on  sache,  au'besoin,  Les  assouplir,  de 
fisifon  A  faire  pri^valoir,  en  toutes  occurrences^  le  juste 
objectif,  qucUes  que  soient  les  deformations  subies  par 
Fidie. 


1.  Voy.  ci-dessus  :  chapitre  s»i^ine  [XX],  n^*  214-227,  p.  175- 
257. 


CHAPITRE  HUlTlfiiME  (XXII) 

LE  LANGAGE  (MOTS  ET  PHRASES)  INSTRUMENT 
DE  LA  TECHNIQUE  JURIDIQUE 


SoxacAiBK  ;  254.  R61e  de  la  langue  (dcrite  ou  parUe),  dans  la-techoi- 
que  du  droit.  Importance  restreinte  du  sujet.  —  255.  Explica- 
tion de  ce  rdle,  pour  les  divers  domainesde  ractivit^juridiqne. 
La  formule.  -^  256.  Observations  g^nSrales,  tendant  k  preparer 
r^laboration  de  la  linguistique  jucidique.  —  257.  Directions  k 
suivre  dans  cette  Elaboration.  —  258*  Vart^t^s  des  concepts 
incorpor6s  dans  les  mots  el  formules  juridiques.  Consequences 
pour  le  choix  de  ces  expressions.—  259.  Application  h  cerlaines 
expressions,  traduisanl  des  notions  d*ordre  Econoraiqae,  moral, 
politique.  —  260*  Application  h  des  expressions  juridiques  tiroes 
du  langage  commun.  Elaboration  du  style  et  des  formules  juri- 
diques. 


254.  —  Les  mots,  ct  leurs  agenccmenLs,  ea  phrases 
suivies,  se  prdsentent,  au  cours  de  toute  61aboralion  juri- 
dique,  comme  un  prolongemenl,  pratiquemenl  n^cessaire, 
des  concepts  ^  Ceux-ci  ue  8*ex(6rioriflent  et  oe  devien- 
nent  communicables  que  par  le  langage'.  A  vrai  dire, 
il  paratlra  mfinie  souveni  nialais6  de  s^parer  la  pensee  de 
sa  traducUon  vcrbale.  qui,  seule,  la  parfait  en  Tacheini- 
naat  a  son  but.  —  Pourlant,  la  dislioclion  des  deux  choses 


1.  Com  p.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en- droit  prit«*  posiiif,  I, 
Paris,  1914,  n«  51,  p.  150-152. 

2.  Le  langage  depend  des  id^es  et  de  leur  relaiion,  qui  lui  sont 
anl^rieures.  L.  Couturat  (La  logique  et  la  philo$ophie  contemporaine)^ 
dans  Revue  de  metaphysique  et  de  morale,  1906,  t.  XIV,  p.  327-328, 
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est  r^elle,  puisque  le  travail  producleur  de  la  r^gle  de 
droit  se  contient  cssenliellement  dans  Tcsprit,  dout  la 
langue  n'est  que  rinstrument,  capable,  tout  au  plus, 
d  affiaer  les  priceples,  qu'elle  manifeste  et  qu*elle  trans- 
met  ^  Aussi,  convient-il  d'envisager  k  part  les  modes  de 
Texpression  linguistique,  terminologie  et  phras^ologie 
entrc  autres,  comme  des  proc^dis  mi  generis  de  la  tech- 
nique juridique '. 

Que  nous  Irouvions  ici  unc  nouvelle  application  de  la 
notion  de  technique,  telle  qu'elle  a  &{i  pr^cis^e  plus  haul ' 
on  n'en  doutera  pas,  si  Ton  consid^re  que,  sur  une  base 
naturellc  trhs  reduile,  le,  langage  se  construit  par  une 
s^rie  d*artifices,  ou  Ting^niosite  de  Thomme  diploic  toute 
sa  f^conde  puissance  ^  Et,  c'est  le  sentiment  de  cette  force, 
inherente  au  diyeloppementde  la  parole  humaine,  qui  nous 
pousse  &  en  employer  toules  les  ressources,  pour  rialis^r 
les  t&ches  les  plus  ingrates  et  le$  plus  varices,  que  nous 
propose  la  vie  sociale.  — Aussi  bien,  n*est-ce  pas  la  un  phe- 
nomine  exclusivemcdt  propre  &  la  jurisprudence.  Toutes 


1.  Cesl  pourquoi  il  faul  t'viter  de  voir,  dans  les  concepts  ou  les 
ficlions  de  droit,  dc  simples  expedients  terminologiques.  Comp. 
ci'dessus,  p.  244,  note  5,  in  fine  (no  226);  p.  377,  lexle  et  note  2 
(n«  242);  p.  388,  texle  et  notes  2-3  (n*  243);  et  ci-apr6s  p,  4G7, 
DOlc  i,  in  fine  (n^"  258). 

2.  Voy.  Je  renvoi  fait  ci-dessus,  p.  187  (n°  217). 

3.  Voy.  ci-dessus,  n«>»  182-184,  p.  lC-20. 

4.  C*est  le  r^sultat  general,  le  plus  net,  des  etudes  poursuivies, 
avec  tant  de  soin  et  de  m^lhode,  touchanl  la  formation  et  le  dt^velop- 
pement  da  langage  (voy.  ci-apres,  p.  451,  texle  et  note  2  (n<»  254j), 
surtout  depuis  qu'on  a  u  peu  pi^s  renonce  k  p^n^trer  le  mysl^re 
pliilosophique  de  son  origine.  —  Cons.,  sur  ce  dernier  point  : 
J.  Gri31m,  Veber  den  Vrsprung  dcr  SprachCy  Berlin,  1  A.,  1852;  2  A., 
1857.  De  Vorigine.du  langage,  trad.  F.  de  Vkgmann,  Paris,  i858.  — 
E.  Renan,  De  Vorighie  du  langage,  C»  ^d.,  Paris,  1883.  —  Et  comp. 
\V.  D.  WiiiTNKY,  La  vie  du  langage,  I'aris,  1875,  chapitreXIV,  Nature 
el  origine  du  langage,  p.  229-254-.  —  Voy.  surtout  :  Tli.  Ri«ot,  L'cio- 
lution  de$  idees  gen^rales,  Paris,  1897,  passim,  nolamment  p.  2,  p.  14- 
4  5,  p.  16,  p,  33-34,  p.  49-54,  p.  58-64,  p.  65-98,  p.  109-112,  p.  127- 
154,  p.  251-252. 
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les  fois  qu*il  y  a  lieu  de  Taire  passer  dans  la  pratique  les 
r^sultats  dc  la  connaissance  scientifique  des  cboses,  mieux 
encore,  s'il  s'agit  dc  tracer  &  rhomme  des  regies  qui  dili- 
gent criicacement  sa  conduite,  le  langage  intervient,  avec 
4a  vari6t6  et  la  complexity  dc  scs  artifices,  comme  le 
moy^n,  k  la  fois  indispensable  et  susceptible  des  effets  les 
plus  ricbes,  surtout  si  Ton  sait  d^gagcr  et  isoler  de  la  Ian- 
gue  commune  une  langue  technique,  s*adaptant  spteifique- 
ment  i  sa  fin  ^  —  Et,  c*est  parcc  que  le  droit  nous  pr^sente 
la  discipline,  la  plus  nctlement  caracl^ris^c,  de  la  vie  de 
rbomme  en  soci6t6,  que  le  r6le  technique  du  langage  s'y 
oilre  tout  particuli6rement  en  reliefs. 

Sans  doute,  la  langue  n'a  plus  aujourd^bui  le  r6le,  sym- 
bolique  et  plastique,  qui,  aux  ^poques  primitives  de  This- 
toire  juridique,  connue  de  nous,  en  fait  comme  la  pidce  la 
plus  essentiello  du  formalisme '.  Mais,  dans  sa  mission 


1.  C*esl  le  cas  de  rappeler  ici  la  v^rit^,  que  Gcbthb  a  su  envelopper 
dans  les  paroles  sarcasliques  de  M^phistoph^l^a  : 

Iin  ganzerif  —  hallel  Euch  an  Worle  1 

Dann  gehl  Jbr  darch  die  sicbre  Pforte 

Zum  Tempel  der  Gewissbeit  eio. 

—  Doch  ein  Begriff  musz  bei  dem  Worie  seiii.  — 

Schon  gul  1  Nur  inu9z  man  sieb  nicbt  allza  SngsUich  qnalen; 

Denn  eben  wo  BegrifTe  feblen. 

Da  slellt  ein  Wort  zu^  rechlen  Zeil  sicb  eln. 

Mil  Worlen  l&szt  sicb  tremicb  streilen, 

Mil  Worlen  ein  System  bereilen. 

An  Worte  laszt  sicb  Irefnicb  glauben, 

Von  einem  Wort  laazt  siob  Icein  Jota  rauben. . 

(Faust,  Erster  ^Tbeil,  im  Stqdierzimmer). 

2.  II  Taut,  d'ailleurs,  se  garder  de  ramener  toute  la  technique 
jyridique  &  une  question  de  langage,  comme  le  font  certains  au tears. 
Voy.  notamment:  E.  Gounot,  Le  principe  de  Vautonomiede  la  volonti 
en  droit  prive,  these  de  doct.  Droit,  Dijon,  1911-/9^2,  p.  205. -^ 
l/ensemble  du  present  travail  proteste  contre  T^troUesse  de  ce  point 
de  vue.  —  Voy.  pourtant  encore  :  R.  Stammlsr,  Theorie  der  Rechts^ 
wissensckaf^,  Halle,  |91i,  p.  503-58-3^  (siebenler  Abschnitt,  3-6},  qui 
reduit  la  technique  k  Texpression  juridique  (der  rechtlichc  Aus* 
druck).  Comp.  ci-dessus,  p.  10,  texte  el  note  2  {n^  180). 

3.  Cons,  ici  :   \V.  Arnold,  Cultur  und  Rechtsleben,   Berlin,   1805, 
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propre,  d'iDslrument  de  pricisipn  et  de  communication 
des  pens(&es,  qui  lui  restc  seule  a  Theure  aclucUe,  appa- 
rait  micux  encore  cctle  valeur  spicifique,  par  ou  sc  mar- 
que son  influence  profonde,  entre  les  creations  de  la  techni- 
que jtiridique  fondameniale  ^ . 

Nous  n*avons  pas  ici  L  consid^.rer  Ics  aspects,  nombreux 
et  varies,  de  la  lihguistique  (pbon^liquc,  morphologic, 
syntaxe,  simanlique),  nift  rappeler  les  progr^s  accomplis, 
sur  chacun  d^eux,  par  les  travaux  des  savants  modcrnes*. 


p.  288-291  et  p,  298-313.  —  Gomp.  R.  voT)  Jiiering,  Geist  d'eti  rdmis- 
ehen  Rechts,  zweiter  Tlieil;  zweitc  Ablheilung,  4  A.,  Leipzig,  1883, 
p.  441-449  {§  44);  p.  562-964  (§  47);  p.  577-625  (§§  47a-47/j). 
L'nprit  du  droit  romain,  trad,  de  Mrulenakt^e,  t.  Ill,  3*  ^d.,  Paris, 
1887,  p.  i34-UI  (§  49);  p.  254-256  (§  63);  p.  209-317  i§§  54-55);  — 
etySurriiiiporlance  attaclit^e  a  lateiininoiogie  pnrles  anciensjui  isles 
lie  Roinie  :  Ed.  Geo,  Les  institutions  juricHquen  ties  HomainSjt.  I,  I/an- 
cien  droit,  Paris,  1891,  p.  466,  p.  717,  p.  722,  p.  730,  p.  731  (comp. 
2«^d.,  1904,  p.  164-165).  —  A  I'origine,  le  langnRe,  plus  natui^l 
qu'artificiel,  exprime  des  sentiments,  des  passions  plut(jt  que  des 
•  concepts-ou  des  idees.  Voy.Xh.  Lahr,  Cours  de  philosophic ,  1!'  ed., 
Paris,  1911,  t.  I,  p.  309-310. 

1.  Sur  la  teclmique  juridique  fondamenlalo,  voy.  ci-il<\ssus, 
n*  186, p. 30-31.  —  Goinp.,pource  qui  estditau  texlcdu  role  terUni- 
que  de  la  terrainologie  juridique  iR.  von  JuEniNo,  Gci&t  des  i^omix  hcu 
Hechts,  zweiler  Theil,  zweite  Ablheilung,  4  A.,  t.  Ill,  Leipzig,  188.'^, 
p.  331-332  {§  88).  Vesprit  du  droit  roinuin,  trad,  de  MEL'LE.v\EnR, 
3«  ^d.,  t.  Ill,  Paris,  1887,  p.  24-25  (§  43). 

2.  Voy.,  en  Ire  autres  :  Max  MiLLRn,  La  acience  du  lawja(j€  (cfturs 
profess6  k  Oxford  en  1801),  trad,  par  G.  (lAnnis  et  G.  Perhot,  3''  eiL 
(^ur  la  8*  6d.  anglaisc),  Paris,  1870.  —  youvcltes  lecons  sin-  In  science 
tilt  langage  (cours  profess^  a  Oxford  eu  1803),  Irad.  par  is.  IIahiu:;  ttl 
G.  Pebhot,  Paris,  1867  et  1808.  —  W.  ,1).  Wiiiiney,  La  vie  du  iawjiiriv, 
Paris,  G.  Bailliere,  1875.  —  11.  Paul,  l^rinripien  tier  Sprachgeschichte. 
2  A-,  Halle,  1880.  —  A.  Darmrsteikr,  Lu  ne  des  mo(s  dtudii^e  aans  Icum 
mignificalio%\s,  3'  ^d.,  Paris,  1889.  -  V,  (iAnLA.NHA,  La  fHo>t>fia  dctle 
parole,  Roma,  1890;  2"  tfd.,  1900.  —  V.  IIexky,  .4 ntinomies  liuijuistitiites 
(BiHiiotheque  de  la  Facull«^  des  lellrrs  do  Paiis,  II.,  Paris,  iS!H>.  -- 
M.  BuKAl-t  Essai  de  scmanliiiiir  (scitinco  d»s  si^nilicalit>ni>.,  2«  til., 
Paris,  1899.  —  \V.  Wundt,  Volkerpuf/c/ioUufir.  I.  I  MMshr  uiul  zweitor 
T#»il,  2  vol.),  Die  Spiache.  2  A.,  Leipzig,  I'.iOi.  -  U.  i»k  i.a  (inAssFiUK, 
Ej^ifni  dune  simantiiiue  intryrale,  Palis,  lUOH.  -^  A.  h.M  /.ai.  Lu  lanmn' 
franraise  d^aujourd'hui,  Paiis,  1SK)8.  —  La  vie  flu  lumjiiyv.  Paris.  ll>ln. 
—  X»<i  philosophte  du  tangage,  Paris,  I'M 'J.  -     /"  lUftn^r  (>/>  l'  l>niijuc 
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Mais,  nous  pla^ant  en  presence  de  leurs  r^sulials  ^es  plas 
saillanls,  tcls  quails  sont  enlr^s  dans  la  connaissance  com- 
mune, et  escqmptant,  en  quelque  sorle,  leur  adaptatioa 
aux  ma  litres  juridiques,  nous  voudrions  seulement  montFer 
comment  le  langage,  cette  instiluiion  si  impobtante  de  la 
vie  sociale,  fournit  au  droit  posilif  une  source  propre  et 
distincle  de  technique,  rechercber  quelle  t&che  sp6ciab 
s*iinpose,  de  ce  chef,  aii  jurisconsulte,  dans  ses  rOles  divers 
(l^gislaleur,  juge,  praticien,  interpr^ie  d6sint6ress£),  onfia 
d^couvrir,  en  quelques  applications,  le  Idmoignage  ou  la 
justilicalion  concrete  de  ces  vucs  th£oriques^ 

Au  surplus,  je  compte  insister  pen  sur  cc  sujet.  J*en  ai 
deux  raisons  piincipales,  qui  se  rejoignent  et  se  competent, 
pour  me  rccommaiider  ici  une  grande  sobriit^  de  dive- 
loppements.  —  La  premiere  et  la  plus  decisive,  cest 
qu'aiin  de  ddterminer  netlement  la  part  de  la  langue  dans 
r^laboration  technique  du  droit,  il  faudrait  une  solide 
formation  de  philosophe,  de  gr&oimairien  et  de  linguiste, 
que  je  sens  me  manquer  tout  k  fait,  n*ayant  pu  me  munir 
ici  que  de  notions  g6n£rales,  extrftmement  superficielles, 
et  riduit,  pour  le  surplus,  aux  risultats  de  mes  seules 
reflexions.  —  A  quoi  s*ajoule,  que,  d'aprds  ines  observa- 
tions, mon  experience,  voire  mfrme  les  conclusions  les  plus 
aviries  de  la  science  du  langage,  nos  efforts  ne  peuvent 


franvaise,  Paris,  1912.  —  A.  Meillbt,  Les  meUtodcs  de  la  linguistique, 

duns  La  Revue  du  mois^  10  aoiit  1910,  I.  X,  p.  129-161.  —  F.  de  Saus- 

sunE,  Cours  de  linguistique  gdncraie,  Paris  et  Gon6vc,  et  l&-dessus  : 

A.  Sechehaye,  Les  probtemes  de  la  langue  a  la  lumiire  d'une  th^orie 

nouvclle,  dans  Hevue  philosophiquc,  iniWel  1917,  t.  I.XXXIV,  p.  1-30. 

—  Com  p.  Kr.  Nyrop,  Grammaire  de  la  langue  fran^aise,  Copenhague« 

I.eipiig,  Paris,  New-York,   1899-1913.  —  F.  Brunot,  lUsloire  de  la 

langue  francaise  des  origines  a  1900,  Paris,  5  toines  parus,  1905-1917. 

1.  On  Ijouvera  quelques  indications  pr^cieuses,  sur  I'iinporlance 

du  tanga^e  dans  les  declarations  juridiques  de  volonti^s  (lois  ou  acles 

priv^sj,  cliez  E.  Danz»  Einfiihrung  in  die  Heclitssj-rechung.  Anieitung 

fur  jungen  Juristcn,  Jena,  G.  Fischer,  1912,  ^  4,  p.  8-11.  -—  Adile  : 

E.  Oanz,   Die  Auslcgung  der  Bechtsgeschii f tc,  Jenvij  G.  Fischer,  1897 

(3  A.,  1911),  ^§22-23. 


l£  LANGAGC  INSTRUMENT  DE  LA  TECUNIQUE  JURIDIQUE.       453 

avoir,  en  cettematiire,  qu*X]neport6eextr£ineinent  liniitie, 

la  volojit^  la  plus  d6cid6e  6tant iei  dominip  paries  contin- 

gences  sup^rieurcs,  qui  riglenl,  de  fa^on  encore  si  myst6- 

rieuse,  non  seulemenl  les  modifications  jpbou6liques,  mals 

aussi  bien  revolution  du  vocabulaire,  des  formes  gramma- 

ticales,  ou  des  agencements  syntaxiques*  Car,  si  Ton  peul 

parfois  reconnattre,   dans  les  formations    linguistiques, 

csrtaine  influence  de  Tiatelligence  accommodant  la  parole 

humaine  k  ses  fins  sociales  \  it  demeure  Evident,  malgr6 

tout,  que  des  forces  inconscicntes,  des  accidents  imprevi- 

sibles,  m6me  de  viritablea  basards,  d^terminent  seuls  le 

sens  d6finitif  des  courants  dominateurs  *.  Et,  dans  le  mou- 

vement  compliqu6  de  la  vie  juridique,  ou,  en  raison  m£me 

du  but  k  atteindre,  tant  d'influences  populaires  et  praUques 

viennent  entraver  ou  contrarier  Toeuvre  r^flechte  du  jurisle 

desinteresse,  nousdevons,  a  priori^  nous  attendre  k  ce  que 

tout  effort  conscient,  en  vued'amdliorer  ialangue,  suivant 

les  exigences  techniques^  se  beurte  k  des  obstacles  le  plus 

souvent  invincibles.  —  Assur^ment,  cette  observation  ne 

diminue  pas  rint^rSt  des  6tudes,  beaucoup  trop  n6glig6e&, 

a  nion  sens,  qui  tendraient  k  decouvrir,  dans  les  variations 

de  la  langue  juridique,  les  traits  les  plus  intimes  du  d^ve- 


i .  Cest  toutce  qu'on  a  pu  ^tablir,  en  recherchant  le  r6Ie  de  Tintelli- 
gence  humaine  dans  la  formation  et  le  d6veloppement  du  langage. 
—  Voy.  notamment  :  M.  Or^al,  Essai  de  semahtique  (science  des 
significations),  Paris,  1899,  p.  2-3,  p.  7-S,  p.  14,  p.  22,  p.  29-30,  p.  39, 
p.  42,  p..  67,  p.  96-97,  p.  99-100,  p.  108,  p.  110,  p.  Ill,  p.  112-113. 
p.  i  16-117,  p.  m,  p.  196,  p.  210,  p.  220,  p.  ?21,  p.  235-237,  p.  253, 
p.  254,  p.  263-265,  p.  270-280.  Adde  :  p.  297-304  (Qu*appelle-t-on 
purel^  de  (a  langue?);  p.  306-307,  p.  315-316,  p.  337-339  (f/histoire 
des  mots).  —  Voy.  aussi  W.  D.  Whitney,  La  vie  du  langage,  Paris, 
i875,  chap.  VllI,  Comment  se  crdent  les  mots,  p.  112-126. 

2.  Voy.  notamment :  A.  DAnsiESTETER,. La  vie  des  mots  itudi^eMans 
leurs  signification,  3«  ed-,  Paris,  1889,  p.  117,  p.  120,  p.  126,  note  1., 
p;  168-169,  p.  171-172,  p.  198,  note  1.  —  A.  Dauzat,  La  langue  fran- 
^aise  fVaujourd'hui,  Paris^  1908,  p.  22,  p.  28,  note  1,  p.  29,  p.  44, 
uole  2,  p.  52-53,  p.  r»4.  note  j,  p.  224,  p.  238-241,  ?.  243,  p.  2i7.  — 
La  philowphie  du  langage,  Paris,  1912,  p.  2,  p.  63-65,  p.  75,  p.  112- 
ii8,  p.  163,  p.  280,  p.  314,  p.  323-324. 
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loppemcnt  nidmc  du  droit.  Mais  elle  suggdre,  pour  les 
r6suUals  d*ua  travail,  &*vis£es  strictement 'pratiques,  tel 
qu'est  le  ndlre,  certain  scepiicisme,  qui,  nous  gardant 
d'espoirs  trop  vastcs,  justifie,  en  mdmc  temps,  uue  ^troite 
iiiuitalioQ  de  notrc  eflbrt  ^ 

Siins,  pourtatit,  nous  d6courager  d'avance,  nous  nous 
r^signerons  k  ne  produire  ici,  sur  les  points  indiqu^splus 
haul,  que  quelques  brefs  aper^us,  touchant  moins  ritymo*' 
logic  el  la  grammaire,  qu*une  s6inantiquc  extr^mement 
simple  et  dirig^e  seulement  par  les  exigences  g^nirales 
de  la  technique  du  droit. 

255.  —  Le  langage  ihtervicnt,  comme  instrument  tech- 
nique essenli'el,  dans  la  mise  en  oeuvre  du  droit  posiUf, 
par  cctle  -raison  que  celui-ci,  tendant,  avant  tout,  k  faire 
passer  certaines  regies  de  conduite  ^t^rieure  dansla vie 
pratique  de  Thumanite*,  doit  avoir  prise  sur  Ics  volontis, 
par  le  moyen  de  Tintelligence,  seule  capable  de  dinger 
les  mouvemenis  de  celles-ci,  en  sugg^rant  l^s  motifs  qui 
lespuissent  determiner.  Or,  ces  motifs  eux-mSmesse  tra- 
duisent  n^cessairement  en  concepts;  et  les  concepts  se 
communiquent  normalement  d  esprit  &  esprit,  par  le  moyen 
des  mots  et  des  phrases,  qui  les  jncorporent  ct  les  rendent 
assttnilables  suivant  les  lois  naturelles  de  la  langue^  — 
En  m6me  temps  qu'elle  op6re  ainsi  la  transmission  des 
injonclions  contcnues  en  tout  pr^ccpte  de  droit,  la  parole 
precise  et  confirme  les  id^es,  qui  leur  servent  d'armalure 
logique  ^  Son  revStement  ferme,  uniforme,  susceptible  do 


1.  Voy.,  (iaiileurs,  pour  une  comparaison  directe  entre  le  langage 
et  le  droit  :  A.  I.kvi,  Filosofia  del  diritlo  e  tecknicismo  giuridico,  Bolo- 
gna, 1020,  §  18,  p.  69-74. 

2.  Com  p.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  po$itif,\f 
Paris,  r914,  ii»  16,  p.  47-52.  Adde  :  p.  43-47  (n*"  18-15). 

'  3.  Com  p.  £.  ZcTRLMANN,  Dic  Gefahren  des  bUrgerlicf^en  Gesetzbvchn 
fi'ir  die  Rechtswissenschaft,  Rede,  Bonn,  1896,  p.  15-17.  —  E.  Banz, 
Einfuhrung  in  die  Rechtapreo^Ung,  Jena,  1912,  p.  8-11  (§  4). 
4.  Comp.  E.  Renan,  Histoire  gin^rale  et  systeme compart  de$  languti 
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s*a88oapIir  aussi,  procure,  au  micux,  cetle  «  rialisabiliti  » 

pleine  et  sAre,  voire  cette  «  pratitabilili  )x,  du  droit,  oil 

nous  avons  vu  le  but  capital  de  la  'technique  juridique '. 

EUe  comporte,  suivant  sa  nature  propre,  tous  les  deside^ 

rata  g^niraux  decelle-ci*.  EUe  reste  expos6e  aux  mimes 

dangers,  qu'at(6nuenllesm6m^scorrecEirs'.  —  Bref,sansse 

confondre,  ni  avec  les  formes  proprement  diles^,  ni  mime 

avecles  procidis  purement  intelleciuels',  placi  au-des- 

808  des  categories  rielles%  aussi  bien  que  des  sources. for- 

melles  du  droit  positif  ^,  contribuant  k  parfaire  lousles  autres 

moyens  techniques,  tout  en  conservant  son  r6le  propre,  le 

langage  nous  apparalt,  en  ses  diverses  parties  (termes  et 

phrases),  comme  Tinstrument  le  plus  indispensable  de 

mise  k  efTet  des  Aliments  substantiels  du  droit",  k  tel  point 

que,  prise  dans  son  ensemble,  la  technique  juridique  abou- 

iisse,  pour  la  plus  grande  part,  k  une  question  de  termi- 

nologie  *. 


s^miiiques,2*  6d.,  Paris,  1858,  preface,  p.  IX.  —  De  Vorigine  du  lan- 
gage, 6*  id.,  Paris,  1883,  p.  56,  p:  92,  p.  100. 
i .  Voy.  ci-dessu3,  p.  34-35  (n©  188). 

2.  Voy.  ci-dessus,  n«  189,  p.  36-39. 

3.  Voy.  ci-dessus,  n«'  190-191,  p.  39-44. 

4.  Rappr.  ci-dessus,  p.  95-96  (n**  202);  n«*  203-206,  p.  96-122. 
9.  Rappr.  ci-dessus,  chapitrc  sizi^me  (XX),  n**  214-227,  p.  175- 

257. 

6.  Rappr.  ci-dessus  :  ciiapitre  dnqui^me  (XIX),  n^*  207-213, 
p.  123-174. 

7.  Rappr.  ci-dessus  :  n<>'  199-201,  p.  81-93  (chapitre  troisi^me 
[XVII])  et  les  renvois. 

8.  Comp.  H.  Sumner  Maink  (Le  droit  remain  et  l*education  juridique)^ 
dans  Etudes  sur  Vhistoire  du  droit  (trad,  fran^.),  Paris,  1889,  p.  381- 
396,  p.  il8-423. 

9.  Comp.  Fr.  Geny  [La  technique  legislative  dans  la  codification 
civile  nwdeme)y  dans  Le  Code  civil  (1804-^904).  Livre  du  ccntenaire, 
Paris,  1904,  p.  993.  —  Cerlaines  controversesjuridiquesne  ti^nnenl 
quk  des  d^fecluosit^s  ou  dissonances  de  langage.  Ainsi,  ceiles  que 
soul^venl  les  articles  198-200  du  Code  civil.  Voy.  M.  P(.aniol, 
Traits  ^iimenlairede  droit  civil,  8*  Edition,  t.  I,  Paris,  1920,  n»«  878- 
SSO,  p-  285-286.  —  Rappelons  Timportance  de  la  lerminologie,  aux 
yeux   des  jurisconsultes  romains,  dont  l^moignent,  au  Digeste,  le 
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Celte  influence  technique  de  la  langue  se  mahifeste  dans 
les  divers domaines  de  lamise  en  (Buvre  du  'droit':  legis- 
lation, jurisprudence,  pratique,  interpretation  doctrinale. 

Avanttout,  le  l^gislaleur,  ^diptant  la  rdglede  droit,  douee 
d*un  caract^re  ^dn^ral,  devra  l*incorporer  en  un  texte,  qui 
fasse  p6n6trer  louteson  injonction  dans  les  esprils  auxquels 
elle  s*adresse  et  en  limite,*'  en  mdme  temps,  la  portie, 
suivant  les  lignes  tracees  par  son  vouloir.  Aussi  bien, 
{adaptation  linguisttque  reste-t-elle  la  partie  capitalede 
la  technique  proprement  legislative  \ 


litre  :  de  Vrrborum  signi/icalioM,  L.  16,  et  les  nambreuses  ioterpr^U- 
tions,  de  clauses  testamentaires;  parsemees  dans  les  livres  consaci^s 
aux  legs  el  fldeicommis,  XXX  el  suiv. 

1.  Voy,  Fr.  Gent  (La  technique  l^fjislative  xiaru  Id  codification  civile 
modcrne),  dans  Le  Cod^  civil  {480i'190i).  Livre  du  centenaire,  Paris, 
1904,  p.  989,  p.  993,  p.  996,  p.  999,  p.  1000-1002,  p.  1003-10Q4,  p.  1005, 
p.  1006,  p.  1008,  p.  1011,  p.  1013-1017,  p.  1020,  p.  1024-1027,  p.  1028- 
1031,  p.  1033,  p.  1037.  —  Adde  :  G.  Roussbt,  Science  nouveUe  des  lots. 
Pi'iacipes,  m^lliodes  et  formules  suivant  lesqiieltes  les  lois  doivent 
dire  con^ues,  r^dig^es  elcodifides,  2  vol.,  Paris,  1871;  nolammenl, 
t.  I,  p.  87-113  (Du  style  des  lois  eng6n6ral);  p.  279-304  (Des  rormules 
rationnelles  de  redaction  des  lois).  —  Yoy.  aussi,  dans  K.  Kactskt, 
Parlementarisnie  et  Socialisme,  trad.  Ed.  Berth,  Paris,  1900,  le  cha- 
pitlfe  IX.  I.a  redaction  des  lois,  p.  90-101.  —  F.  Holbacu,  LUnterprt- 
tation  de  la  hi  [beige]  sur  les  societds.  La  melhode,  Rruzelies.  F.  Lar- 
ci%r,  1906,  Le  legislateur,  I.  Le  texte,  p.  7-41.  —  W.  Gr.V6CL,  Vnsere 
Juristen^prache,   Unsere  neue  Gesetzessprache,  Leipzig,  Roszberg, 
1911.  —  0.  Wendt,  Ueber  die  Sprache  der  Gesetze,  Tiibingen,  1904.  — 
0.  Wenot,  Wic  etwas  hei^zt  und  was  es  isl !  Warnung  vor  falschen 
Schluszfolgerungen  aus  Namen  und  Bezeichnung,  dans  Archiv  fur 
die  civilistische  iVaxis.  1908,    I.   103,  p.  417-460.  —  M.  GmOr,  Die 
Anwendung  des  UechtsnachArt,  i  des sckweizerischen  7Jmlge$etzbuches, 
Bern,  Slumpai  et  C'%  1908,  p.  28-34  (§  3,  11).  —  A dd« :  discussion 
sur  le  sens  du  mot  «  groupementw,  k  propos  d'un  projel  dejpi  rela- 
tif  au  contral  colleclif  de  travail,  dans  Bulletin  de  la  Society  d'^tudes 
legislatives,  1907,  t.  VI,  p.  532-537,611908,1.  VII,  p.  36-40.  — El,  sur 
les  mots  a  groupements  sociaux  el  dconomiques  »,  h  propos  d'un 
projet  de  loi  relalif  aux  orphelins  de  la  guerre,  ibid,,  1914-i916. 
t.  XIII,   p.  266-269.  —  G.  Klecnfeller,  Gcsetz  und  Sprache,  dans 
Archiv  fur  Rechts-und  \^irtschaflspMlosophie,i9it'i9i3,  L  VI,p.  269- 
274.    —    BoDENHEiM,    Veber  Gesetzessprache,    ibid.,   p.   698-'()2.    — 
M.  FiCKEL  und  A.  RenneN;   Unsere  Gesetzessprache,  Berlin,  1913.  — 
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De  son  c6t6,  le  juge,  charge  de  dire  le  droit  in  concrelo, 
et  d  appliquer  la  r^glc  g£D6raie  aux  cas  particullers,  ne 
peut  remplir  pleinement  sa  mission,  qu*en  coulant  les 
decisions,  qu*on  iui  demande,  en  des  ternies  soigneusement 
pes^s,  pour  fixer  la  contrainte  n6cessaire  et  couper  court  k 
tout  d^bat  uU6rieur^ 

Plus  miQulieusement  encore,  Tattention  du  pralicieh 
s'appliquera  a  traduire  les  volont^s  des  parlies,  telles 
qu*elles  se  manifestent  devant  Iui,  ou  les  declarations, 
coDcIusions,  sommations,  qu'ilporte  en  leur  nom,  sous  un 
rev£tement  verbal, '  dont  la  barbaric  et  la  lourdeur  ne 
s*expliquent  que  par  le  besoin.d'exprimer  6nergiquement 
«t  sans  ambages  les  prescriptions  ou  les  sanctions  juri- 
diques  *^ 

Comment,  enfin,rihterprdte,  qui,  sans  caraclere  officiel; 
s'efforce  de  decouvrir  le  contehu  substantiel  du  droit,  en 
vuc  d*^lairer  les  int^ress^s,  pr^tendrait-il  atteindre  son 
but,  s'il  n'arrivait  a  condenser  les  pr^ceptes,  qu'il  doit 
reveler,  eh  des  phrased  vigoureusement  frapp6es  et  net- 
temeni  circonscrites,  d*apres  les  lois  et  les  ressources  dc 
la  Unguc? 

Un  mot  resume,  d'ailleur^,  le  point  d'aboutissemcntcom^ 
mun  des  travaux  de  tous  les  organes  de  Toeuvre  juridiquc, 
ei  ce  mpt  exprime  bieti  le  r6le  capital  du  langage  en  touie 
cette  cEHvre  :  la  formulc.  Trouver  les  formules  vraiment 
cxprcssives  des  pr^ceptes,  des  decisions,  des  actes^  des 


H.  Wbcx,  Die  Sprache  im  deutschen  Recht,  Berlin,  1913.  —  Grunbbaum, 
Der  Krieg  und  die  Rechtssprache,  dans  Deutsche  Juristen-Zeilung, 
1917,  I.  XXII,  p.  125-127. 

1.  Cons.,  sur  le  «  soin  des  mots  »,  qui  s'impose  daiis  les  arrets,  — 
comme,  d*apr^s  Denthau,  il  s'impose  dans  les  lois,  —  le  discoui*s  d'ins- 
UiD&iioD,  a  l*audience  solennelle  de  la  Gourde  cassation,  le  4  d^- 
c^nabre  1911,  de  M.  le  premier  pr6srdent  Baudouin,  d'apr^s  Gazette 
dn  Palaii  quotidienne,  n^*  des  3-4  d^cembre  1911,  p.  1,  col.  3-4. 

2.  Cons.  F.  Brunot,  Histoire  de  la  langue  frangaise  des  origines  a 
4900,  t.  IV,  Paris,  1913,  p.  388-405  (sur  le  vocabulaire  de  la  langue 
du  Palais,  en  France,. aux  xvii«  et  xviii*  si^cles). 
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doctrines  juridiques,  c*est  jt  qaoi  tendent,  par  des  voies 
diverses,  Ugislateurs,  juges,  praliciens,  interprites  desin- 
t^ressis.  —  Gerics,  la  formule  n'esi  plus  aajourd*hoi  ce 
qu*clle  a  6le  &  F^poqoe  du  formalisme  primitif  :  une 
enveloppe  mat^rielle,  indispensabte,  comme  telle,  poor 
donner  aux  actes  oa  faits  de  rhomme  restampille  juridi- 
que*.  Toutefois,  si  elle  a  perdu  eel te  importance  capitale, 
elie  demeure,  dans  le  domaine .  ouvert  k  la  liberty  des 
formes,  la  traduction  adequate  de  tout  ce  qui  constitue  la 
substance  yivante  du  droit.  Elle  joue  un  rdle  pr^pondi- 
rant  chez  les  praticiens;  sous  le  convert  des  formuIaires^ 
parce  que  c*est  Ik  que  la  vie  juridique  se  montre  le  plos 
intense  ct  exige  une  mise  en  garde  constante  contra  les 
£ventualit6s  de  Tavenir  «t  Icfs  surprises  de  rimpr^yu.Mais, 
en  dehors  m&tne  de  cette  sphere  sp6cialeet  iris  restreinte, 
c'est  la  redaction  avis^e  de  leurs  formules,  qui  marquert 
la  valeur  technique,  des  lois,  des  jugementSy  voire  des 
opinions  des  jurisles'. 

266.  —  La  technique  linguistjque  du  droit  aura  des 
td,ches  differentes  k  remplir  dans  les  domaines  divers  de 
son  application,  et,  notainment,  suivant  qu'elle  sera  Idgis- 
lalive,  judiciairc,  pratique,  ou  doctrinale.Mais,  si  lestrois 


1.  Comp.  ci-(lessus,  p.  97,  text'e  etnote  i,  p.  101,  texie  et  notes  3, 
p.  102,  texie  et  notes  1-3  (n®  203)  avec  les  r^f^renccs.  ' 

2.  Sur  la  distinction  enlre  le  formulaire  et  la  formule,  roy.  Ik  von 
Jhbring,  Geist  des  rdmischen  Rechts,  zweiter  Theil,  erstc  Abtheilung, 
4  A.,  t.  ir,  Leipzig,  1880,  p.  300-303  (§  3d);  zweiter  Theil,  sweiie 
Abtheilung, 4  A.,  t.  Ill,  Leipzig,  1883,  p.  454  (§  44), p.  578-582  (§47  a). 
Esprit  du  droit  remain,  trad.  deMEULBNABRB,  3*  6d.,  t.  II,  Paris,  1886, 
p.  297-300  (§  41);  t.  !|l,  Paris,  1887,  p.  147  (§  49),  p.  270-274  (§  54). 
— Comp.  ci-dessus,  p.  99-100  (n«  203). 

3.  Sur  i*importance  des  formules  juridiques,  (fons.  Dbvkzk  (Rap- 
port sur  un  projet  de  resolution  ett  sur  une  proposition  de  loi  teo- 
dant  k  r^organiser  les  programmes  et  les  grades  des  FacuUifts  de 
droit),  dans  Jounia/ o^cte/,  1905,  Chambre  des  deputes.  Documents 
parlementairr$.  Session  ordinaire  de  1905,  p.  346,  col.  1-^-3,  passim 
(ann.  n^^  2o4l  . 
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premieres,  par  la*  pr^ision  sp^cifique  de  lear  but,  mar- 

(jlient  fians  doute  mieux,  chacuQe  pour  sa  sphere,  le  r6le 

propre  du  langage  dans  la  .vie  effective  du  droit,  c*est 

encore  1  oeuvre  doclriDale,  qui,  obligee  de  r^uuir  et  dc 

synth^tiser  les  r^sultats  de  toules  Ics  aulros,  et  r^pondant 

plus  compl^tement  k  la  notion  de  la  iechnigue  jnridique 

fondameniale  ^  nous  offre  le  plus  riche  fonds  commun  de 

terminoiogie  el  de  phras6ologie  juridiques.  —  Et,  puisqu*il 

est  nicessaire  de  nous  borQer,,en  mftine   temps  que  de 

pr6ciser  notre  effort  afin  d*en  assurer  la  portee,  c'est  en 

consid6rant  surtout  la  mission  de  la  langue  dans  Tocnvre 

de  rinterpr^tation  d6sint£ress6e  du  droit,  que  je  voudrais 

recbercher  mainienant  quelques  directions,  qui  fjsscnt,du 

moins,entrevoir  le  sens  le  plus  net  du  mouvement  &  pour- 

suivre. 

Trois  observations,  d  ordre  g6n6ral,  paraissent  denature 
k  preparer  ]a  tAcbe.  . 

a.  Tout  d*abord,  le  jurisconsuUe,  appel6  4exprimer  en 
paroles  et  phrases  appropri^es  les  r6gies  du  droit,  he  doit 
jamais  perdre  de  vue  que  le  langage  est  v^ritablemeut 
impuissant  k  transmettre  les  representations  de-lesprit, 
qu*il  ne  sert  que  d'interm6diaire,  de  moyen,  pour  6veiller, 
chez  ceux  kqxsi  il  s*adresse,  une  pens6e  analogue  k  celie 
qui  s^est  forih^e  en  celid  qui  remploie'.  11  est  done  vain 
d*y  voaloir  trouver  une  reproduction  directe  des  id6es,  ou 
nous  n'&vionspu  d6jareconnaitre  quo  la  pr6,kension  impar- 
faite  des  rialitis*. — Mais,  voyant  dans  la  langue  cc  qu*elle 


1.  Voy.  ci-dessus,  n«  186,  p.  30-31. 

2.  Comp.  R.  voQ  Jhbring,  Gei&t  des  rdmischen  Rechts,  4  A.,  zweiter 
Tbeil,  iweite  Abtheilung,  Leipzig,  1883,  p.  444-4i6;  adde  :  p.  4^6" 
449  (S  ^^)-  Etprit  du  droit  romain,  trad,  de  Meulrnaere,  3*  ^d.,  I.  Ill, 
Paris,  1887, p.  137-138  ;  adde:  p.  138-141  (§  49).—  E.  Zitelmann.  Die 
Gefahren  des  bUrgerlkhen  Geselsbuches  ftir  die  liechtswissenschaft. 
Hede.  Bonn,  1896,  p.  15. 

3.  Voy.  notamment :  Fr.  GiNr,  Science  el  technique  en  droit  privd 
pontiff  h  Paris,  1914,  n««  89-41,  p.  111-119;  n«  44,  p.  126-UO; 
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est,  an  simple  instrument  de  commuoication  do  fails 
psychologiquespar  signes6chang6seoire6lres  ihlelligenU, 
it  s'agit  seulement  de  Tutiliser  au  micux,  en  vue  da  but 
que  nous  poursuivons,  et  qui  se  ramene  essentiellemeot  i 
faire  passer  certaines  iiijonclions  dans  la  vie  pratique  de 
Thumanit^. 

p.  Aussi  bien,  le  droit  ne  peot-ii  pr6lendrc,  ici,  k  un  rdle 
enti6renient  cr^ateur.  Principalemcnt  et  n^cessairemeot, 
it  puisera  dans  le  langage  courant,  qui  noiis  oiFre  le  fends 
commuiH  ou  s'alimcntent  tous  les  canaux  faisant  circuler 
Ics  id^es  a  travei*s  la  vie  sociale^  Le  juriste  s'applique  a 
tirer  de  ce  fonds  commun  le^  expressions  et  agencefnenls 
n^cessaires,  pour  rendre  lesens,  profond  etsp^cifique,  des 
pr6ceptes  du  droit.  —  De  U  surgit,  comme  en  lout  ordre 
d*activil6  propre,  une.  langue  technique^  s'appuyant  i  la 
langue  commune,  mais  en  pr^cisant  les  termcV  ou  les 
formes^  parfois  les  d^naturant,  au  besoin  mSme  en  chan- 
gcant  tou^  k  fait lapplication,  de  fa^on  ^obtenir  un idiome 
sp^cialement  adapts  au  but  poufsuivi,  et  qui  linalement  lui 
marque  sa  place  distincte  au  milieu  des  confusions,  des 
obscunt6s  et  des  Equivoques  de  la  langue  vulgaire. 

Y-  D'ailleur^s,  celte  langue  techniqiie  du  droit  n  en  rcsle 
pas  moins  soumise  aux  regies  normales  de  la  formation  el 
du  d6veioppement  du  langage.  Et,  c*est  ainsi  qu'elle  dc 
prend  racinc,  ne  s'afTermit  et  ne  se  consolide  que  par 
Tusage.  Seul,  Tusage  de  la  vi^  juridique,  resultant  d'ua 
assenlimentdesinl6ress6s]que  rev6leraleur  pratique,  peut, 
en  cas  de  doule,  imprimer  le  sceau  difinitif  a  des  expres- 
sions verbales,  employees  pour  designer  les  Elements  des 
regies  ou  des  institutions  juridiques.  —  Aussi,  convient-il 
notamment  de  ne  pas  exag6rer  ici  Timportance  des  itymo- 


n"  47-48,  p.  135-145;  n°  60,  p.  H6-150;  n"  55-56,  p.  16a-iK  - 

Adde  ci-dessus  :  p.  194-196  (n»  218). 

1 .  Voy.  quelqucs  bonnes  observations  critiques,  loucbani  la  tsiUnr 
de  la  logiqiic  du  langage  ordinaire ,  dans  :  G.  A.  Meuuanm,  Oh%ervatioh^ 
mr  le  syzUme  du  droit  })riv&,  Genfeve,  1900,  p.  iBO-62  (§  9). 
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• 

iogies^  Assuriment,  T^tymologie,  quand  ellc  fait  bieU 
exactement  dicouvrir  Torigine  certaiue  d*un  vocable,  peut 
nous  aider  grandement  h  en  fixer  le  sens,  et  h  priciser  ses 
limiles.  Mais  elle  ne  fournit  jamais  qu'un  jioint  de  depart. 
Et,  sa  valeur  simplement  indica trice  ne  pent  Iroaver  un 
contrdle  ei  un  crit^re  d6cisifs,  que  dans  les  r^sultats  de 
Tosage,  qui  a  pu,  par  sa  pression  continue  et  dominatrice, 
tantdt  en  confirmer,  tant6t,  au  contraire,  en  inOrmer  les 
suggestions*. 

267.  —  Sous  r^gide  de  ces  considerations,  qui  domi- 
nent  toute  expression  de  la  pens6e  humaine  par  le  Ian- 
gage,  rceilvre  du  juriste,  61aborant  les  regies  du  droit,  en  . 
vae  de  les  communiquer  et  de  les  repandre,  peut  nous 
apparattre  comme  une  oBuvre  littiraire  siii  generis,  dont 
Tobjety  ncltemcnt  sp6ci(i6,  soit  de   faire  passer  certains 


L  On  troQve  notammcnt  un  emploi  frequent,  el  parfois  heureux, 

des  etymologies  chez  M.  Planiol.—  Voy.,  par  exemple,  dans  le  t.  I 

du  Traite  iUmeniaire  de  droit  civile  S**  6d.,  Paris,  1920,  les  passages 

suivants  :  p.  1  (n*  1),  droit;  —  p.  7,  note  2  (n"  16),  Code;  —  p.  9-iO 

'n*»  25),  droit  civil;  —  p.  69-70  (n"  178),  promulgation;  —  p.  137 

^n"  362),  personne;  —  p.  351  (n«  1093),  manage  putatif ;  —  p.  359 

n«  1131)  et  p.  402(n<»  1291),  divorce;  — p.  568  (n»  1865),  subrog^ 

luteur;  —  p.  654  (n*  2162),  droit  r6el;  —  p.  657-658  (n"  2170- 

2171),  biens ;  —  p.  658  (n«  2173  6m),  universality ;  p.  665  (n»«  2191- 

219%)  et  p.  666  (no  2194),  meubles  et  immeubles,  cateiir;  — 

p.  6HS'6S0  (n»«  2261-2253),- rentes,  arr6rages;  —  p.  771  (n«»  2504- 

2505) »  mi  toy  en. 

2.  Qu'imporle,  par  example,  que  «  promulguer  »  se  confonde, 

onginairenient  et  etymologiquement,  avec  u  pubiier  »  (M.  Plamol, 

Traits  elementaire  de  droit  civil,  8«  6d.)  t.  I,  Paris,  1920,  p.  69-70 

fi"  17dj),  si  une  docti4ne  judicieitse  a  fait  passer,  dans  I'usage,  la 

distinction  rationnelle,  et  pratiquement  tr6s  utile,  que  nous  recon- 

naissons  aujourd'hurenlre  la  u  promulgation  »  et  la  «  publication  » 

des  lois?  Qu*on  dise,  si  I'on  veut,  que  la  notion  de  promulgation 

mipliijue  une  certaine  publicity  ou,  du  moins,  un  dessuisissemeut 

•ill  decrel  lie  promulgation  do  la  part  du  chef  de  I'^tat  qui  I'a  sign^. 

II  n*en  reste  pas  nioins  que  la  publication,  resultant  d*une  publieil^ 

(«^chniqueaient  organis^e,  par  insertion  dans  les  journaux  et  <^cou- 

!-raeot  de  certains  d61ais,  est  tout  Awtre  chose.  —  Comp.  R.  Carre 

I  K  Malberg,  Contribution  d  la  thcorie  gendrale  de  lEtat,  t.  I,  Paris, 

l.*20.  u»«  1-43-146,  p.  429-444. 
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pr^ceplcs  de  conduite  extirieure  dans  les  moears  des 
hommes,  qu'ils  doivent  r6gir,  en  les  r£v6lant  k  leur  raison, 
ponr  les  imposer,  en  quelqiie  mani^re,  A  leur  aclion.  Par 
suite,  SOS  qualit^s  principales  seront  cellos  de  totite  oeuvrc 
lilt^raire,  qui  s*adresse  k  l-intelligonce  et  £u  la  vo1odI6 
plut6t  qu*d  rimaginaiion  et  au  sentiment  :  uniti,  or;ire, 
precision,  cla^t6^ 

Avant  tout,  il  faut  viser  k  une  langue  eirtrftmejDQent  pre- 
cise*. Car  le  droit,  dont  Tobjectif  cssentiel  est  d*^tablir 
une  ordonnance  fcrme  capable  d'assui^r  tous  les  intirds, 
doit  saisir  fortcment  les  r6alit6s  sociales  et  les  contenir  en 
des  cadres  asscz  pjgides,pour  Sluder,  autanl  que  possible, 
les  incertitudes  et  les  flottements.  —  Or,  on  se  heurteici  i 
im  danger  d  ordrc  sociologique  :  la  mollesse,  la  flexibility, 
Tinconsistance  des  signes,  par  lesquels  se  comnfioniqueot 
et  s*£changent  nornialcment  les  pens6es  des  hommes. 
Rien  n*est  mobile  et  susceptible  d  alteration  autant  que  le 
langage,  surtout  le  langage  vulgaire  et  courant,  qui  ' 
deincure  le  fonds  commun  ou  s*alimente  toute  langue 
technique'.  Les  mots  changent  de  sens,  se  perverlissentS 
s'^tendent  ou  se  rMuisent,  au  hasard  de  la  vie.  Lasynlaxe 
elle-m£me  d^vie  parfois  de  sa  route  et  fait  faute  k  sa  Tone- 
lion  d^enchatnement  ou  dc  coordination  des  termes.  —  II 
importe  de  r^agir  6nergiquement  contre  ces  tendances 
dissplvantes,  si  Ton  veut  mainteiiir  k  Torganisation  juri- 
dique  sa  valeur  pratique  la  plus  essenlielle;  en  bref,  le 


1.  Gomp.  Fr.  Gr.ny  (La  technique  legislative  (hins  la  codification 
civile  moderne)f  dans  Le  Code  civil  {4 S04'490iJ, Litre  ilu  centenairt, 
Paris,  1904,  t.  II,  p.  996.  —  A(frfc;  ibid.,  p.  997,  p.  1011.  p.  «0I3, 
p.  1028-1029. 

2.  Comp.  R.  SrAMMLBR,  Tlieorie  der  Rechtiwuisen^haft,  Halle  a.  d. 
S.,  1911,  VII,  A,  4,  Die  Deullichkeit  des  rechtlichea  Ausdnickes, 
p.  569-574. 

3.  Comp.  ci-dessus,  p.  460  (n*  256,  p). 

4.  Sur  les  «  perversions  frequences  de  la  langue  du  droit  »,  voy. 
P.  Pont,  Commentaire-traite  des  sociales  civiles  et  commercialese  2*  W., 
t.  I,  Paris,  1884,  p.  6  (n»  3). 
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but  &  atteindre  demeure  tel  que  Fa  indiqu6  H.  Sumner 
Maine  :  «  r^duire  uti  laugage  quclconque,  pour  le  service 
da  droiti  k  I'^tat  de  symboles  alg^briques,  et»  par  suite, 
amener  runiformit^  de  in6tliode  dans  lemploi  des  mots, 
avec  ridenti(6  d*indoctlon  dans  leur  interpretation  »*. 

D'une  part,  done,  le  jurisconsulte  s'appliqucra  k  fixer, 
ne  varietur,  le  sens  des  mots  qu'il  emploie,  en  les  distin- 
guant  les  uns  des  autres,  de  fa^on  d  assurer,  k  cbacun, 
autant  qu'il  est  possible,  une  port^e  nettement  sp6cifique. 
—  Soit  qu'il  emprunte  le  langage  de  la  vie  courantc,  soit 
jqu'il  utilise  des  expressions  consacr^es  en  une  autre  bran- 
cbe  du  savoir  humain,  notamment  dans  les  domaines 
moral  ou  Sconomique,  il  convient  qu*il  s*assimile  les  £16- 
menls  ainsi  puis6s  ailleurs,  pour  les  marquer  d  un  cacbct 
proprement  juridique*. 

D'autre  part,  il  s'eiTorcera  d'agencer  simplement  et 
fortement  sqs  phrases,  ses  constructions  grammaticales  ou 
syntaxiques,  en  vue  de  couper  court  aux  ^chappatoires, 
qui  permettraient  de  glisser  entre  les  mailles  des  pr£- 
cepies.  —  Et,  comme  toute  prescription  juridique,  quelle 
qQ*en  soit  la  forme  (injonction  ou  defense),  se  ramine 
nicessairetnent  k  un  jugement  bypolh^lique,  qui  ratlache 
i  Ciertaines  presuppositions  la  determination  de  conse- 
quences nettement  pos6es%  il  importe  surtout  quele  lien 


1.  II.  SuxNKR  Maine  (Le  droit  romain  et  l^educalion  juridique) fd&ns 
Eludes  9ur  t'kiitoire  du  droit  (trad,  de  Tanglais),  Paris,  1889,  p.  419. 

2.  Comp.  Fr.  Gbny  [La  technique  legislative  dans  la  codification  civile 
motieme)^  dansl>  Code  civil  {4804-4904).  Livrc  du  cctttenaire,  Paris,  ; 
IM4,  t.  II,  p.  999,  p.  1006,   p.  1014-1017,  p.  1025-1027,  p.   1028, 
p.  1035,  p.  1037,  et  les  references. —  Voy.  surtout  :  11.  Sumnkr  Mains    ' 
(Le  droit  ron^ain  et  Veducation  juridique),  dans  Etudes  sur  rhistoire  du 
droU,  Pum,  1889,  p.  381-39(^,  p.  418-423. 

3.  Voy.  notamment :  G.  Riiiielin,  Juristische  Begriffsbildung  (Aka- 
demidche  Antrittschrift),  Leipzig,  1878,  p.  9.  —  S.  Sculosshann,  Die  - 
Lehre  von  der  Stellvertretung,  1,  Leipzig,  1900,  p.  26-27  (§  4).  — 
H.  STAmiLEK,  Theorie  der  RecfUsivissenschaft,  Halle,  1911,  p.  311-312 
(IV,  12);  p.  324-328  (iv,  15  ;  p.  !i66-567  (vii,  3). 
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reste  dlroitement  nou6  entre  les  propositions  exprimant 
p&reille  d£pendance^ 

D*ailieurs,  ceile  precision  voulue,  des  lerminologie  et 
phras6oiogie  jurldiques,  ne  doit  pas  d^g6n6rer  ea  une  rai- 
deur  p^dantesque  ^.  Le  danger  de  pareilie  tendance  ne 
serait  pas  tant  une  inelegance  litt6raire,.&  laqueile  on 
pourrait  se  r^signer  tant  qu'elle  n'irait  pas  jusqu'a  ravir 
toule  particularity  aux  pr^ceptes ',  mais  plut6t  uu  disac- 
cord, iotrinseque  et  fondamental^  avec  la  fonction  m£me 
du  droit  positif.  Car  la  rigueur  contrainte  des  expres- 
sions d61ib6r6nient  fig^es,  le  m^canisme  impitoyable  des 
propositions  slriclement  liies,  risquent,  par  leiirs  execs, 
d'exclure  radaplaiion  des  regies  au  jeu,  subtil  et  compli- 
que,  de  la  vi^  sociale.  Et,  s*il  tombait  dans  ce  travers,  le 
langagedu droit  trahirait  f ranch ementsa  mission. -rAussi, 
convient-il,  qu*ic6t6  de  forniules  rigides,  propres  &  enfcr- 
mer,  en  des  cadres  fixes,  les  Aliments,  en  quelque  sorle 
bi^ratiques,  de  I'organisalion  juridique,  lejuriste  reserve 
place  a  des  formations  linguisliques,  plusmall6ableset  plus 
souples,  qui  soient  mieux  capables  de  mouler  les  r6alites, 
flottantes  et  ipoUes,  dont  les  institutions  du  droit  resteni, 
bon  gr6  mal  gr6,  envelopp6es*.  L'importance  et  le  r6le  de 
semblables  formations  se  r^vMent  uotamment  dans  Tern- 


-  • 

1.  CoiDp.  Fr.  Geny  {La  technique  legislative  rfarw  la  codification  civile 
moderne)y  dans  Le  Code  civil  (1804-190^),  Livre  du  centenaire,  Paris, 
1904,  t.  H,  p.  999,  p.  1014,  p.  1017,  p,  1024-1025,  p.  1027,  p.  1058- 
1029,  p.  1035,  p.  1037. 

2.  Comp.  J.  KoHLER,  Lehrbuch  des  bUrgerlichen  Hechts,  I.  I,  Berlin, 
1904,  p.  7  (§1,  VIII). 

3.  Uuppr.  n.  SiA3iMLER„77teantf  der  Rechtswissenschaft,  Ilalle,  a.  d. 
S.,  19H,  p.  570-571  (VII,  A,  4).  —  Comp.  Code  civil  Suisse^.  Rxpost:  des 
motifs  de  I' av  ant-pro  jet  du  d^partement  federal  de  justice  et  police,  U  I. 
Berne,  1901,  p.  14.  Adde  :  p.  10-11. 

4.  Voy.  nolamment:  H,  Muller-Erzbacii,/)^  fte/<i//i'i7<iUi^rBryri/f«f 
und  ihre  Begrenzung  durch  den  Zweck  des  Gesctzes,  Zur  Beleuchlung 
der  RegrilTsjurisprudenz,  dans  Jherings  JahrbUcfter  fur  die  Dogmaiik 
des  bUrgerlichen  Rechts,  1912,  t.  LXI,  p.  343-384.  —Comp.  ci-dessus, 
p.  211,  note  3  (n«  223). 
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ploi  de  ces  expressions  ou  tournures,  volontairementassou- 
plies,  ely  par  ailleurs,  soigocusemenfc  £tudi6es,  dont  il  a,6l6 
fail  UQ  usage  si  iieureux  par  les  plus  r^centes  codifications 
civiles'. 

258.  —  Si  Ton  veut  mieux  pen^trcr  encore  Taction  pro- 
fondc  de  la  langue  dans  la  technique  du  droit,  en  vuesur- 
toutd'une  Elaboration  raisonnie  duvocobulaircjuridique, 
ii  faut  se  rappeler  que  les  mots  et  les  formules  ne  font 
qu'incorporer  des  concepts  ou,  plus  sitnplement  m£me, 


1.  II  sufHt  de  rappeler,  pour  le  Code  civil  allemand,  des  expressions 
comme  les  suivnnles  :  »  Treu  und  Glauben  (sur  laquelie,  voy. 
il.  Stamuler,  Das  Recht  dcr  Schuldverhdltnisse  in  semen  allgemeincn 
Ukren,  Berlin,  1897,  §§  9-13,  p.  36-54);  — ,  gute  Silte;  -  billiges 
Ennessen;  —  wicliliger  Grund  ;  —  cnlscliuldbare  Irrlhum;  —  siltli- 
cliePflicht;  —  eine  auf  den  Ansland  zu  nehmende  Rucksicht;  -- 
etc.,  etc...  »  —  Cons.  Iti-dessus  :  F.  Endeuanm,  Lchrbuch  des  bUrgerli- 
chen  Rechts,  8  A.,  Berlin,  t.  I,  1903,  p.  57-58  (§  10, 1,3).  —  R.  Stamm- 
Lin,  Die  Lchre  von  dim  richtigen  Rechte,  Berlin,  1902,  passim, 
nolamment  p.  160-168  (I,  5,  §'v);  p.  252-261  (II,  4,  S  n);  p.  330-386 
{III,  1,  §  ii-v) ;  p.  410-421  (HI, 2,§  ni);p. 447-598 (III,  2-5).-- R.  Stamm- 
LBR,  Theorie  dcr  Rechtswiimcnschaft,  Halle,  a.*  d.  S.,  19\l,  p.  580 
(Vlf,  A,  5).  —  On  a  parl4,  k  ce  propos,  de  «  paiagraphes  ^las- 
iiqit«s  »  {Kauiscfiukparagraphcn)j  ou,  micux  encore,  en  ^largis- 
sant  la  porl^e  de  la  notion,  de  *<  conceptions-sou papes  »  (Vcn- 
tUbegriffc).  Voy.  nolarnment  :  K.  G.  Wurzkl,  Das  juristische  Dcnken, 
Wien,  1904,  p.  83-93  (Vl,  §j^  3-4).  —Dans  un  suns  analogue,  F.  Regkls- 
BCRGKR  (Geselz  und  Rec/ilsanwendunQ)^  dans  Jherings  Jahibi'icher 
fur  die  Dogmalik  des  bdrgerliclien  Rechts,  1911,1.  LVIII,  p.  149,  p.  153- 
174,  a  propose  de  disliuguer  des  «  regies  legales  rigides  »>  (starve 
Gesetzesnormen)  et  des  «  tpgles  legates  suscepliblos  de  construction  » 
(ausbanfdhigeO€setzesnormen).^\)Sins\e  Code  civil  Suisse,  du  lOd^cem- 
bre  1907,  on  a  prefere,  do  parti  pris,  remploid'expressions,  a  la  fois 
br^Vesetsouples,Iaissantgrandc  place  a Tinterprela lion.  Voy.  nolam- 
ment, a  litre  d'excmples,  les  articles  1-4,  8-iO,  16,  19,23,27,28, 
30,679,  etc...  Comp.Fr.  GENY(La  technique  legislative  dans  la  codifica- 
tion civile  moderne),  dans  Le  Code  civil  ( 4S0i-id0i).  Livre  du  cente- 
7iaite,  Paris,  1904,  p.  1028-1032.  —  On  [lourrait  aisement  Irouver  un 
pc^ndaol  de  ces  tendances  en  quel(|uos  expressions  de  nos  legisla- 
tion, jurisprudence  ou  doctrine,  rran<;aises  moJornes,  telles  que  : 
««  ordre  public,  bonnes  mojurs,  bonne  foi,  cause  ifnpulsive  et  dtiter- 
luinantc,  abus  du  droit...,  etc.  » 

Gexy.  -  T.  Ill,  30 
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des  notions,  par  rintermidiairc  desquelles  se  peuventseu- 
lement  exprimer  les  r£alil6s  ju^idiques^  Et,  en  supposaot 
que  les  notions  serrent  du  plus  pris  possible  ccsr^alit^s', 
ii  s*Qgit  dc  reconnaltre  le  fonds  ou  elles  seront  puisnes, 
pour  dScouyrir,  en  mfime  temps,  la  source  des  expressions 
le  plus  aptes  k  traduire  les  £16inents  essentiels  de  k  r^gle 
de  droit. 

Or,  les  concepts,  sans  lesquels  11  est  impossible  de  saisir 
des  pr6ceptes  destines  a  r6gir  imp^ralivement  la'conduite 
extiricure  des  hommes  en^oci6t6 ',  s'empruntent,  d  abord, 
au  stock,  infiai  et  in^puisable,  des  notions  courantes^.  De 
fait,  en  tant  qu*il  pr^voit  et  distingue  certaines  circons- 
tances  de  la  vie  sociale,  pour  y  attacher  telles  ou  telies 
^  consequences  de  droit*,  le  juriste  commence  n^cessaire- 

menl  par  user  de  concepts  sans  caractdres  sp£cifiqae$} 
tels,  par  exemple,  que  la  naissance  ou  la  mort  des  hommes, 
Tusage  des  choses,  le  dommage  caus6,  les  actes  de  volonte 
sous  leurs  divers  aspects.  —  U  j3st  vrai  que  ces  notions,  ea 
quelque  sorte  banales,  se  transformeront  bientot  en  notions 
proprement  juridiques,  par  la  vertu  m6me  de  TefFet  sp6ci- 
Ijque  que  le  droit  y  attache  :  la  naissance  et  la  mort  devien- 
dront  des  fails  d'etat  civil,  ouvrant  et  clOturant  la  dur^e  de 
la  personnaliie  humaiue  avec  toutes  scs  cons6quences; 
Tusage  des  choses  se  pr^cisera  en  detention  ou  eu  posses- 
sion dc  droit;  le  dommage  cause  h  autrui,  dans  certaines 
conditions,  se.  caractdrisera  comme  d61it,  quasi-delit  ou 


1.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  I,  Paris,  1914, 
n^  51,  p.  150-152.  Comp.  n^  50,  p^.  146-150. 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  194-190  (ii«  218).  —  i^rfrftf  :  n^'  222-2fiS, 
p.  306-211. 

3.  Yoy.  Fr.  Ge.ny,  Science  et  technique  en  droit  prive  positif,  I,  Paris, 
1914,  n*»16,  p.  47-52  el  n°  42,  p.  119-122.  -^  Adde  :  n^*  44-48, 
p.  126-145. 

4.  Comp.  P.  DK  TouRTOULOX,  Les  principes  philosophiques  de  Phisioire 
du  droit,  r-^fi^  et  »  -usanne,  Payot,  11*08-1919,  p.  411,  Adde  :  p,  412. 

5.  C'esl  la.  I  ••>^-iioe  du  preceple  juridiquc.  Voy.  ci-dessus,  p.  276, 
avec  les  r6ff''i  -ni . .-  de  la  nole  2  (q®  231). 
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iaex^culioQ  d'obligalion  anlerieure ;  les  actes  de  volonl£ 
seront,  suivant  les  cas,  4es  contrats,  des  testaments,  des 
renoDciations  &  un  droit...,  etc.,  etc.  Dc  mfime,  et  sur 
UQ  terrain  plus  ilroit,  le  d^lai  d*ex£cution  sera  qualifi^ 
«  terme  »,  le  retard,  «  demcure  »,  tel  arrangement  entre 
pro^ri6(6s  fonci^res  voisines,  «  destination  du  p6re  de 
famille  »,  I*6laborationd'une  matifere  premiere, «  specifica- 
tion »,  etc.  ^  —  Mais,  il  importe  d  observer  que  les  notions 
juridiques,  ainsi  form^es,  doivent  ce  caract6re  propre  k  la 
disposition,  que  formule  la  r^gle  du  droit  consicutivement 
&  la  presupposition  de  fait,  qui  en  consliluc  le  point  de 
depart-.  Et,  comme  le  droit  n'est  gufere  plus,  en  soi,  que 
la  forme  d*une  mati^re  representee  par  des  disciplines 
plus  profondes,  parmi  lesquellcs  la  morale,  Teconomie, 
la  politique  tiennent  le  premier  rang*,  il  advient  parfois 
que  les  notions,  strictement  juridiques,  se  relient  aux  no- 
tions courantes,  par  rinlermediaire  dc  notions,  quelque 
peu  eievees  au-dessus  de  ccllcs-ci,  h  tilre  de  notions  mo- 
i*ales,  6cononiiqucs  ou  poliliques,  lelles  que  —  pour  ne 
prendre  icique  les  plus  gSnerales  —  les  notions  de  «  bonnes 
moeurs,  de  credit  ou  de  circulation  des  bicus,  d'ordre  pu- 
blic)).—  Desortcque, —  et  sans  entrer  en  descomplexites 
ou  nuances  qui  en  multiplicraienl  presque  indefiniment  Ic 
noaibre,  —  nous  relevons  aisement  comme  trois  etages 


1.  Comp.,  sur  la  formation  des  concrpls  faisant  parlie  des  regies 
lie  droit :  S.  Schlossmann,  Die  Lchre  von  der  Stcllvcrtretung  insbesondfire 
bei  obUgatorischen  Vertrdfjen.  Ersler  Teil  :  Kritik  der  henschendon 
Lehren,  Leipzig,  1900,  p.  20-32  (§  4).  —  Le  interne  auleur  a  exprim(^ 
quelque  part  [Der  Vertrag,  Leipzig,  1870,  p.  201-202  [33J)  I'idee,  que 
le  concept  «  droit  de  propritiie  >»  n'elait  quun  expL»dient  leimino- 
lO^ique,  par  iequel  nous  dcsignons  brieveinenl  une  grande  masse 
de  facuU^s  ou  de  pretentions,  qui  ont  nn  point  de  ratlaclieinent 
commun.  Conip.  ci-dessus,  p.  244,  note  !)  {i\°  225). 

2.  Comp.  ci-dessus,  [».  279,  lexle  el  note  4  (n^  232). 

3.  Voy.  lu-dossus  :  Fr.  Gkny,  Scicfice  et  technique  en  droit  prne 
ponttif.  11,  Paris,  1911),  p.  19-20  (n«  71)  el  p.  il7  (n'*  175).  Adde  : 
p.  J4i,textcetnole4(n"  102);  p.  148-1  :iO  (n«104);  p.  n8  infill); 
p.  181  (n*  112}.  El,  comp.  ci-dessus,  p.  10-18  (n*'  182). 
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superposes  de  notions,  intervenant  dans  la  configuration 
conceptuelle  de  la  r^gle  de  droit :  notions  emprunt^es  k  la 
vie  couranle;  notions  tiroes  des  disciplines  foncidres  de  la 
vie  sociale,  principalement  notions  morales,  ^conomiques 
ou  politiques ;  enfin  notions  sp6cifiquenient  jaridiques,  par 
ou  Tesprit  reprdsente  Ja  substance  m£me  de  la  r^gle  du 
droits.  —  Semblablement,  et,  pour  ainsi  dire,  parall^le- 
ment,  puisque  les  expressions  tinguisliques  correspondent 
exaclement  aux  concepts,  qui  ne  se  manifeslent  que  par 
elles,  nous  pouvons  distinguer,  dans  la  contexture  de  la 
langue  du  droit,  des  expressions  vulgaires,  des  expres- 
sions de  Tordre  moral,  ^conomique  ou  politique,  enfin  des 
expressions  strictement  juridiques. 

Ceci  rappclS,  il  est  clair  que,  pour  obtenir  une  langue 
technique  fortement  constitute,  on  doit  vistir  k  riduire, 
autant  que  possible,  le  champ  des  expressions  vulgaires, 
que  le  voisinage  des  regies  convertit  ais6ment  en  expres- 
sions juridiques,  et  que  ces  derni6res  doivent  Stro  develop- 
p6es  par  la  malt  rise  m^me  assur^e  au  droit  sur  le  fait*. 
Et,  sans  doute,  il  reste  bien  impossible  de  soustraire  com- 
pl^tement  la  langue  du  droit  k  Tinflucnce  du  laugage 
ordinaire,  qui,  seul,  traduit  les  6l6meats  de  fait  servant 
de  base  aux  regies.  Mais,  pcu  k  peu,  les  mots  de  la  langue 
courante  prenneht,  dans  leur  application  au  droit,  un  ton 
plus  uniforme  et  une  allure  plus  precise,  qui  leur  impri- 
ment  le  cachet  de  Tinjonclion  juridique,  sans  abolir,  le 
plus  souvent,  tons  les  signes  de  leur  cmploi  originaire '. 


i,  Sur  I'opposition  des  concepts  juridiques  aux  concepts  6cono- 
miques,  voy.  notamment :  R.  Stamuler,  Theorie  df^r  liechtswitsens^ 
chafi,  lldlie  a.  d.  S.,  1911;  IV,  C,  11,  Oechtliche  und  wiriscliaflliche 
Be^rifTe,  p.  306-313.  Comp.  ibid,,  IV,  1-10,  p.  263-306,  passim. 

2.  Comp.  la-dessus,  et  Velativemcnt  k  la  superiority  de  la  langue 
juridique  modernc  sur  ceiie  des  Romains,  au  point  da  vue  de  la 
richesse  des  expi'essions  techniques  :  R.  von  Jhering,  7)erBesi72trt7/^, 
Jena,  1889,  p.  42-43  (§  IV).  Du  rdle  de  la  volonU  dans  la  pos9ession, 
trad,  de  Meulknaere,  Paris,  189 J,  p.  36-37  (§  IV). 

3.  C'est  ainsi  que  les  r^dacteurs  du  Code  civil  allemand  de  1896 
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—  II  est,  mfime,  particuliircment  remarquable,  que  Ics 
expressions,  traduisant  des  notions  einprunt6es  aux>  disci- 
plines fondamenlales  de  la  vie  sociale,  politique,  6cono- 
mie,  morale,  risistent,  plus  que  toules  autres,  k  la  pr6ci« 
sion  rigide,  postuUe  par  Tordre  juridtque,  et  conservenli 
eh  d^pit  de  leur  adaptation  au  droit,  ^  Tiniperfection 
technique  des  jsciences  plus  hautes  dont  elles  d^rivent. 
Aussi,  convient'il,  toules  les  foisqu'ellej^s^imposetit,  faule 
de  termes  plus  precis,  de  leur  faire  tine  place  k  part  et 
d*6viler  de  les  combiner,  avec  des  expressions  strictement 
juridiqued,  qU'*eIles  risqueraient,  par  un  melange  inconsi- 
der6,  de  corrompre  on  d*obscurcir^ 

259.  —  L'expression  «  administration  n,^  qui  revient  si 
fr^quemment  sous,  la  plume  des  juristes,  peut,'je  crois, 
nous  oflrir  une  illustration  frappante  de  cette  derni&re 
observation,  sur  le  terrain  de  Ticonomie. 

Originairement,  le  mot  «  administration  »,  employ^, 
tant^t  seul,  tant6t  avec  des  qualiRcatifs  (large,  pure,  libre, 
provisoire),  par  bu  Ton  pretend  en  mesurer  la  port^e, 
r6pond  a  une  notion  purement  ^conomique,  puisque,  dans 
son  acception  la  plus  g6n6rale,  il  d^siguc  cette  parlie  de 
la  gestion  d'un  patrimoine,  qui  tend  k  faire  valoir  les 
biens,  en  vue  d'en  assurer  la  productivity  r^guli^re  ou  le 
profit  normal, sans  atteindre  le  capital,  mais,  au  contrairc, 
en  lemaintenant  intact.  Transpos^e  dans  le  domaine  juri- 
dique,  la  notion  d' administration  a  paru  pouvoir  permet- 
tre,  suivant  les  cas  et  les  circonstances  de  son  application, 


ont  pu  pri^tendre  assigner  une  acception  technique,  m^me  aux  locu- 
tions de  la  langue  vulgaire,  qu'ils  frappaienl,  en  les  employanl, 
comme  d*une  murque  otricielle.  Voy.  Martin  Wolff,  dans  leiUchrift 
fUr  tlas  gesammtc  Uundelsrec'tt,  de  Goldschnidt,  1902,  i.  lil,  p.  599- 
601,  el  Fr.  Gr.ny  ([m  technique' legislative  dans  la  codification  civile 
moderne),  dans  Lc  Code  civil  (1804-1904).  Livre  du  cenienaire,  Paris, 
1904,  p.  1025-1026. 

1.  Comp.,  sur  les  ditUcultes  de  la  terminologie  juridique  :  E.  I. 
Bekker,  Rechtjnuss  Recht  bleiben,  Heidelberg,  1896,  §  VIII,  p.  33-4i>. 
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de  fixer  ccrtaioe  limite  k  la  capacity  d*agit*  pour  soi-mime 
ou  au  pouvoir  d'agir  pour  autrui.  —  C'est  aiast  que  Tex- 
pression,  qui  la  reprSsente,  apparatt  employee  k  propos 
de  ia  capacild  du  niineur  (imancipe),  de  la  fcmme  mariee 
(s6paree  dc  biens)  et  de  quelques  aulres  incapabies, 
commc  aussi  pour  r6gler  les  pou voire  de  personnes  char- 
g6cs  d'agir  en  Icur  lieu  ct  place  (perfe,  tuteur,  mari)  ou 
d'autres  repr6seutants,  et,  plus  g6n6ralemcnt,  lorsqu'on 
cantonne  a  ua  doiiiaine  reslreint  la  faculty,  pour  une  per- 
sonne,  d'cngager  juridiquement  un  palrimoine  ou  dcs 
biens  parliculiers,  dont  elie  n  a  pas  la  libre  disposition 
(voy.  par  excniple  au  Code  civil  fran^ais,  les  .art.  112, 
120,  122,  124,  I2j,  127132.  lil,  223,  242243,  365,  370, 
383  [L.  2  juillet  1907],  389  [L.  8  avril  1910],  417,  418, 
430,451  [comp.  457-467],  481  [comp.  482-484],  507[coinp. 
509],  779  [comp.  798],  803-804  [comp.  805-806  C.  civ., 
988  C.  proc.  civ.],  813,  814,  1421  [comp.  1422-1427], 
1428,  1449,  1454,  1549,  1576,  1856-1861,  1941,  1988)  ^ 
Toutefois,  si  Ton  veut  d^passer  celle  indication  rudi- 
mentaire  et  presque  exclusivement  negative,  il  faut  con- 
venir  ([ue  le  contenu  juridique  de  Tad  ministration  —  per- 
mettant  de  reconnaitre  a  priori  les  op6rations  dc  droit,  qui 
y  soqt  comprises,  el  celles  qui  en  restent  evclues  —  n'est 


1.  Le  Code  civil  semble  opposer  aux  mots  :  «  administrer,  admi- 
nislralloii  >»,  les  expressions  :  ««  a'i^ner,  alienation  »  (voy.,  par 
exemple  :  art.  128,  217,  243,  499,  513,  537,  541,  859,  860,  958,  1038, 
1421,  1557  et  suiv.,  1570),  ou  encore  les  expressions  :«  disposer, 
disposition  »  [r^»servees  plutcH  aux  donations  et  testaments]  (voy.  par 
exemple  :  art.  537,  893,  S95,  897-900,  902-904,  907-9H,  913  et  suiv., 
946,  949,  907,  968,  1003,  1010,  1013,  1039-1041,  1044,  1048  et  suiv., 
1079,  1082  et  suiv.,  1422,  2045,  2078).  —  I.e  mot :  «  gestion  »  ofTre  uii 
sens  plus  large  el  sert  ti  designer  le  fait  d'accoraplir  les  actes  met- 
tant  en  valeur  un  patrimoine,  sans  qu'on  en  precise  la  nature  ou  la 
gravite  (voy.,  par  exemple  :  art.  419,  444-2%  450,  469,  470, 1031,  1372- 
1375,  1941,  1992,  1993,  199i,  2000,  2137, ,2143,  2193,  2194,  2195).— 
On  remarquera  aussi  I'arlicle  1988,  ou  se  tr6uvenlopposi^.«  aux  odes 
d'administration  les  ali^nsPtions,  liypotli^ques  ou  autres  a  actes  de 
propriete  ». 
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fourni  nuUe  part,  k  litre  g6n6ral.  D6s  lors,  rexpression 
«  administration  »,  iridme  6clair^e  par  son  sens  6conomi- 
que,  reste  juridiquement  insuffi'sante,  comme  manquant 
de  contours  nettement  saisissables  {quatenns  manu  ienere^ 
possiint).  Et,  quand  elle  intervient  pour  circonscrirc  une 
capacity  ou  un  pouvoir,  le  cercle,  qu'elle  pr6tend  tracer, 
demeurant  malleable  etsoiiple,  au  gr^  d'lme  appreciation 
d^pourvue  de  crit6res  objectifs  precis,  satisfail  mal  le 
besoin  essentiel  de  s6curite  des  personnes  (tiers  hoc  sensu)^ 
qui  traiteront  avec  Tincapable  ou  le  fondi  de  pouvoirs'. 
Aussi  bien,  toutes  les  fois  qu*il  y  a  lieu  de  fixer  juridi- 
quement les  limites'  d'une  capacity  ou  d'un  pouvoir,  le 
seul  proc6dc,  techuiqueinent  admissible,  consiste  h.  cinu- 
mirer  pr6cis6iAent,  et  d'apres  leurscaract^res  spicifiques, 
les  actes  ou  faits  juridiques,  places  ca  dec^a  ou  au  deU  des 
limites  qu'on  veut  poser,  en  accentuant  parfois  Icur  deter- 
mination par  unc  estimation  chiffree  de  leur  valeur  ou 
par  des  circonstances,  ais6iiieDt  reconnaissables,  de  leur 
emploi  *.  Ct,  c'est  ce  que  nous  trouvons  realist,  plus  ou 
moins  heureusement  dans  nos  lois  civiles,  pour  la  capacity 
des  femmes  marines  en  general  (art.  215-222  et  224-226 
C.  civ.  fran^.),  pour  celles  des  interdits  judiciaires  (art. 
502-504  C.  civ. ;  —  comp.  pour  Tintcrdit  16gal  ;  art.  29  31 


1.  II  n'est  pas  sans  inl6r6t  de  rappeler  ici  que,  pour  d<iterininer 
la  sphere  d'aclivit^  iibre  de  certains  incapables  (itnpuberes  sorlis 
de  Vinfantia,  prodii^ues  iutcrdils,  plus  Uitd  minours  de  25  uns),  les 
Romains  avaient  distingue  les  acles,  par  lesquels  on  fait  sa  condition 
ineillcure  (on  devientpropri6taire,  ou  cr^.ancier,  ou  bien  on  se  Iib(Sre), 
de  ceux  qui  rendent  notre  condition  pire  (on  aliAne,  on  devient 
d^biteur,  on  renonce  a  un  droit).  Voy.  P.-F.  (iiRVRD,  Maniicl  cUmcn- 
taire  de  droit  romain,  6«  Edition,  Paris,  1918,  p.  -204-205.  Cetle  dis- 
tinction, qui  n*^tait  pas  salisfaisante  de  tous  points,  reposait,  du 
moins,  sur  des  criteres  strictcment juridiques.  -On  en  retrouve 
nn  6cho  tres  n6l  dans  le  §  107  du  r.ode  civil  alleinand  de  1806  (voy. 
r^dilion  fran^aise  du  Coinile  de  legislation  4trang(>re,t.  J,P;iris,  lOOi, 
sous  le  g  107,  note,  §  1.  p.  104).  -  Comp.  le  §  1 1 1  lu  B.  G.  H. 

2.  Un  syst^me  analogue,  pouss^  fort  loin,  sert  k  dfUerraincr  la 
competence  civile  des  juges  de  paix.  Voy.  I..  12  juillet  lOOlV. 
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C.  p^n.;  ^t,  pour  Fali^ne  intern^  dans  un^tablissement; 
art.  39  L.  30  juin  1838),  et  des  persoijnes  poarvues  de 
coascil  (art.  499  et  513  G.  civ.);  comme  atissi  pour  les 
pouvoirs  du  luleur  chargi  de  repr^senler  le  iniueur  non 
6maiicip£  ou  rinterdit  (art.  450,  al.  1  et  3T  art.  452;  art. 
457-466;  ar^.  817,  al.  1 ;  art.  819,  al.  2;  art.  837840;  art. 
1718;  art.  2045,  al.  2,.C.  ciy.;  art.  953-965;  art.  %6.984 
C.  proc.  civ. ;  L.  27  f6vrier  1880,  art.  1-3;  art.  7-10;  art. 
12),  et,  k  peu  prds  encore^  pour '  les  pouvoirs  du  mari 
g6raniles  inl6rSts  de  la  communaut^  conjugale {art.  1421- 
1425  C.  civ.\  ou  meitant  en  valeur  les  biens  personnels 
dc  la  femme  commune  en  biens  (art.  1428-1430  C.  civ.)'- 
Mais,  si,  d  cette  determination  aux  contours  stricteiuent 
juridiqucs,  on  juxtapose,  sous  pr6tex(e  de  la  compiler, 
la  notion  6conomique  d' «  administration  »,  on  ne  fait  le  plus 
souvent  qu*en  troubler  les  r6sullats  et  en  perveriir  Teffet 
propre,  par  Tinlroduction  d'un  Aliment  Equivoque.  — Ainsi, 
la  capacile  de  la  femme  marine,  qui  apparatt  nettement 
r^gl^e  par  les  determinations  juridiques  des  articles  215, 
217,  226, 1124,  al.  1  et  al.  4  du  Code  civil,  ^condition d- en 
consid^rer  rinumeration  comn^  limitative,  rencontre  un 
element  perturbateur  dans  la  disposition  dc  Tarlicle  223, 
aux  termes  duquel  «  toute.au torisation  generate,  mdme  sti- 
»  pul6e  par  contrnt  de  mariage,h'est  valabic  que  quant  k 
»  Tadministration  des  biens  de  la  femme  ».  Car,  indipen- 
damlnent  de  son  obscurity  foncidre,  cette  disposition  vient, 
en  tout  cas,  signaler  la  possibility  d*une  restriction,  diffi- 
cilement  conciliable,  en  raison  de  sa  nature  divergente, 
avec  les  definitions  precises  des  actes  soumis  k  Tautorisa- 
tion  marilale.  —  La  mdme  difficulte  ressort,  plus  netle 
encore,  de  rarlicle  1449  du  Code  civil,  qui  spedfie  la 


1.  Les  dispositions  des  arlicles  1429  et  1430,  destinies  &iixer  les 
pouvoirs  du  roari  donnant  a  bail  des  bieos  de  sa  femme,  et.^ten- 
dues  aux  baux  consentis  par  un  usufruitier  (art.  595  G.  civ.)  ou  par 
tin  tuteur  de  mineur  ou  fl'interdit  (art.  509  et  1718  C.  civ.),  montreot 
h  quel  degr^  de  precision  on  peut  arriver  en  suivant  cette  vole. 
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capacil6  de  la  femme  s^pardc  de  bicns;  k  tel  point  que  la 
faculty,  nettenient  reconnae  a  celle-ci  par  Talinda  2  de  ce 
texte,  dc  c<  disposer  de  son  mobilier  et  de  Tali^ner  »,  a  pil 
^tre  limitee,  au  grand  prejudice  des  acquereurs,  par  la 
premiere  formule  posant  le  principe  de  la  «  libre  admi- 
nistration »  \  sans  que  parcille  limite  prisente  uno  ferine  16 
de  contours  rassdranle  pour  les  tiers '.  E(,  it  ne  semble 
pas  davantage  que  la  c^paciti  reeonnue  par  la  loi  au 
mineur  6mancip£,  de  faire  valablement  seul  les  actes  de 
pure  administration  (art.  481  et  484,  al.  1  C.  civ.),  suppl6e, 
aussi  pleinement  qu*ii  le  faudrait,  aux  lacunes  de  r6num6- 
ration  legale  des  operations  juridiques  dont  .bn  lui  laisse 
ou  nonla  liberty  (art.  480  485  et  487  C.  civ.).  —  On  pour- 
rait  j)roduire  une  observation  analogue,  pour  tons  les  cas, 
on  Ton  a  pret.endu  fixer,  grAcc  A  la  notion  d'  «  adminis- 
tration »,  les  limites  d'une  capacit6  ou  d'un  pouvoir  juridi- 
ques. 

Au  fQud,  les  expressions  n  adminislrer,  admluistration  », 

quand  elles  d^signent  moins  le  principe  d*une  responsa-. 

bilit6  (comme  dans  Tart.  450,*al.  2  C.  civ.  franj.)  qu*une 

facuU6  d'agir  juridiquement,  nc  rcnferment,  en  elles-m6- 

mes,  aucune  limite  precise.  —  Et,  c'est  ainsi  qu'on  les  voit 

^galemeiM^  employ^es^  pour  marquer  les  pouvoirs,  assur6« 

mctit  fort  diff^rents,  qui  appartiennent  au  mari,  soit  rcla- 

tivement  aux  biens  communs  (art.  1421  C.  civ.),  soit  quant 

aux  bions  personnels  de  la  femme  sous  les  divers  regimes 

qui  luilaissent,  avec  une  latitude  bien  diverse,  ia  direction 

totale  des  interSts  patrimoniaux  du  manage  (commUnaut^, 

art,   1428;  —  regime  sans  communaut6,  art.  1531;  — 

regime  dotal,  art.  1549  C.  civ.).  En  r^alit^,  dans  ces  divers 

cas,  la  notion  d'  «  administration  »  ne  repr6sente  qu'une 

direction  ex trdmemcnt  vague,  dont  la  precision  n*est  four- 


4.  Voy.  Civ.  rej.,  30  decembre  1862,  Sirey,  63.  1.  257.  —  Comp. 
Req.  rej.,  24  octobre  1906,  Sirey,  10.  1.  482. 
2.  Rappr.  ce  qui  a  616  dit  ci-dessus  :  p.  68,  lexte  el  note  3  (n©  197). 
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nie  que  par  les  d^lerminalions  d*dctes  juridiques,  qui, 
se,ules,  en  peuvent  remplir  le  contenu.  Et  I'insaffisance  de 
ces  ditcrmiDalions,  d  appes  Ics  texles  toujours  incompleis 
qui  Ics  exprimcnt,  trouve  son  compliment  dans  Tesprit  oa 
la  tradilion  du  regime,  dont  elles  diipendent,  bien  plot6t 
qu'en  la  formulc  economique,  aux  contours  essenUellement 
mous  et  flottants,  qui  pretend  les  dominer.  —  On  peut, 
d'ailieiirs,  disirer,  que,  pour  riduire  au  minimum  les  incer- 
titudes d*une  interpretation  aussi  delicate,  le  ligislateur 
fournisse  iui-niSme,  en  termes  precis,  le  plus  grand  nom))re 
possible  dcs  determinations  necessaires.  C'est  ce  qui  a  6le 
realise,  non  sans  bonbeur,  par  la  loi  du  6  avril  1910,  (isant, 
sur  un  grand  nombre  de  points,  les  limites,  auparavantsi 
incertaines,  des  pouvoirs  eflectivement  compris  dans  « lad- 
ministration  legale  »  du  p6re,  par  rapport  aux  biens  it 
ses  enfants  mineurs  (art.  389  C.  civ.  fran^.). 
'  Au  total,  nous  constatons  que  le  terme  cc  administra- 
tion »,  d*ori^ine  essentiellement  icouomique,  est,  &  raison 
de  son  imprecision,  d'un  emploi  peu  utile,  sinon  f^cheux, 
dans  la  langue  du  droit.  II  n'acquerrait  unc  veritable 
valeur  juridique  que  si  son  contenu  se  representait  suivant 
les  mbdaliies  de  son  application  (administration  —  pure 
—  simple  —  libre  —  etc..)  en  des  actes  ou  fails  precise- 
ment  determines,  de  fagon  a  enfermer  un  «  savoir  pofen- 
tiel  »  *,  susceptible  d*une  adaptation  adequate  k  la  vie.  A 
defaut  de  seniblables  determinations,  la  notion  d'  «  admi- 
nislralion  »,  se  venant  juxlaposer  a  des  categories  varia- 
bles suivant  les  cas,  ne  peut  qu*introduire  la  confusion 
et  Tobscurite  dans  Tinterpretation  juridique  *. 


1.  Com  p.  Fr.'GENY,  Science  ct  technique  en  dfoil  prM  po^itif,  h 
Paris,  1914,  p.  151  (no  51). 

2.  Cons.,  sur  toutcela  :  J.  Peskt,  Des  administrateurs  et  des  actes 
d' administration  d'apres  le  Code  civil,  tli^se  de  doct.  Droit,  Grenoble, 
1882-/5*^5.  —  P.  GoLDSCHMiDT,  Essaisur  I'acte  d' administration  endroit 
civil  franrais,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  \mi-i89S,  —  P.  U  Babox. 
De  Vacte  d'administ ration  en  droit  civil  francait,  these  de  doct.  Droit, 
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L'enseignemcat  de  cet  exemple,  empruDl6  &  un  mot, 
qui  semble,  malgr6  tout,  susceptible  d'une  ccrtaine  adap- 
tation juridique,  pourrait  dtj*e  conflrin6  par  des  observa- 
tions plus  topiques.  11  est  curieux,  notamment,  qu*oQ  n'ait 
pu  faire  entrer  utilement  dans  la  langue  du  droit  les 
expressions  du  plus  grand  nombrcdes  notions economiqucs 
cour^ntes,  ainsi :  «  valeur  *,  profit,  capital,  travail,  credit, 
monnaie  ».  D*autres  n*ont  trouv6  place  parnii  les  categories 
juridiques,  que  moyennant  une  dSnaturation,  plus  ou  nioins 
profonde,  de  leur  acceplton  ^conomique  :  «  rente  —  fruits 
—  entreprise  ^-  int6r6t  ». 

La  mftme  idee  expliquerait,  je  crois,  la  difficulte  qu'on 
^prouve  a  substituer  une  distinction  satisfaisante  k  notre 
vieille  division  des  biens  en  meubles  et  immeubles.  —  Uu 
sysl^mc  juridique  organist  ne  saurait  se  passer  d*une 
division  de  ce  genre,  qui  embrasse  la  totality  des  choses 
[summa  divisio)^  pour  soumettre  cerlaines  d*entre  elles  k 
un  regime  de  droit  plus  consorvateur  et  plus  ferme,  tandis 
que  les  autres  jouiront  d*une  circulation  rclalivement  libre 
et  d*une  protection  moins  assurie*.  Et,  Ton  sait  que  les 


Paris,  1915- /9/ff.  —  Adde :  B.  Reuy,  Le  bail  considdre  comme  acle 
d'adminvitrdtion  en  droit  civil  frangais,  th^se  de  doct.  Droit,  Lyon, 
1912-^9/.?.  —  Un  nouvel  effort,  extr^mement  pouss6  et  fort  int^res- 
sant,  pour  pr^ciser  la  notion  juridique  de  l*  «  ante  d' administration  », 
vienl  d'etre  lent^  par  A.  Trasbot,  L'acte  d' administration  en  droit 
prive  frangais,  th^se  de  doct.  Droit,  Bordeaux,  {920-4921.  Les 
rt^sultats  encore  flottanls,  de  cet  effort  (voy.  notamment,  op.  cit., 
p.  197-201),  ne  peuvent  que  confirmer  raes  conclusions. 

i.  Coos.,  notamment,  en  ce  qui  concerne  le  peu  d'importance  de 
la  notion  ^conomique  de  «  valeur  »,  dans  le  probl^me  juridique,  si 
•liscut^y  de  la  fixation  des  bases  de  I'indemnite,  due  en  cas  de  r^qui- 
silfons  mililaires,  sur  I'arr^t  de  Civ.  cass.,  6  mars  1917  :  conclusions 
de  M.  le  procureur  g^n^ralSARnux,  dansSir^j/,  1917,  1,  p.  17,  col.  2-3; 
E.  iVAQUET,  note  Jans  Sirey,  1917,'l,  p.  11, .col.  2.  -—  Voy.  aussi.  E.  R. 
Lafon  et  Julien  Bonnegasb,  Le  critMum  de  la  valeur  en  matidre  de 
rdquisitioM  militaires,  Bordeaux,  1916. 

2.  Comp.  ii.  Sumner  Mai.ne,  Etudes  sur  laiicien  droit  et  In  coutume 
primitive  (trad,  fran^.),  Paris,  1884,  chapitre  X,  Classification  des 
biens,  p.  454488,  notamment  p.  454-458. 
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premiers  Romains  avaient  su  rdaliser  ce  besoin  danslear 
dislinction,  rudimentaire  mais  trfts  precise,  des  res  man- 
dpi  et  des  res  hec mancipiK  ^  celte  dislinction,  purement 
romaine,  et  insoftisante  pour  unc  civilisation  d^veloppie, 
6*est,  de  bonne  hcure,  juxtapos6c,  &  Rome  mfime,  la  divi- 
sion des  choscs  en  meublcs  et  immcubles,  qui  devait 
prendre  tout  son  d6vcloppement,  -^  voire  se  diversifier 
encore  {heritages  et  caleux)^  —  sous  les  influences'germa- 
niques  et  f^odales,  dans  Tancien  droit  frangais,  d'ou  elie 
est  passee  au  Code  civil  de  180i,  qui  Ta  consacr^e,  pri- 
cisie  et  utilis6e  dans  toule  son  ampleur.  —  II  est  univer- 
sellement  reconnu  aujourd'hui  que  cette  dislinction,  quia 
d*ailleurs  rcgu,  dans  notre  organisation  juridique,  une 
importance  exag6r6e,  ne  r6pond  plus,  telle  que  la  priseDte 
le  Code  civil,  &  notre  6tat  de  civilisation  ni  &  nos  besoins 
actueis.  Aussi,  a-t-on  propose  de  la  remplacer  par  une 
autre,  mieux  adaptie  aux  exigences  contemporaines,  et 
dont  les  bases  ne  semblent  pouvoir  6lre  d6couvertes  qu  en 
des  considerations  6conomiques*.  —  Mais,  prteis6ment, 
r6conomie  ne  fournit  ici  que  des  criteres  flottants  et  mous, 
subordonn6s  &  mille  contingences,  incapables,  par  suite, 
d*encadrcr  forlement  les  pii6nom&nes  juridiqucs,  landis 
que  la  division  tradilionnellc,  fond6e  siir  le  caract^re, 
asscz  rudimentaire,  et  emprunt^  k  la  vie  courante,  de  la 


1.  Ulpien,  licff.,  XIX,  1.  --  Gaius,  ItistU.,  II,  i4  k  17.  —  Voy.  li- 
dessus  :  P.-F.  Girard,  Manuel  iUmentaire  de  droit  romain,  6«  6ililion, 
Paris,  1918,  p.  256-257. 

2.  Voy.,  par  exemple  :  R.  de  la  Grassbrib,  M^moire  sur  cetle  ques- 
tion :  La  distinction  des  biens  en  mettples  et  immeubles  doit-elie^tre 
conserv^e  avec  le  critenum  et  les  effets  que  lui  attribue  le  Code  civih  on 
y  a-t'il  lieu  de  la  modifier  dans  I'^tat  economique  actuel  ?  dans  Btdic- 
tin  du  Comity  des  travaux  historiques  et  scienttfiques  (Minlslirc  de 
rinstruction  publique).  Section  des'sciences^conomiqueselsocialcst 
1897,  p.  163-194,  ou  il  est  piopos6  desubslituer^inotre  classiflcalion 
traditionnelle  une  nouvelle  division  des  bieas  en  valeurs  fixes. 
valeurs  courantes  et  valeurs  fongibles,  dont  les  premieres  rcsle- 
raient  soumises  k  certaines  des  regies  actuellemeot  applicables  aox 
immeubles,  notamment  au  point  de  vue  du  credit. 
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mobilitd  ou  de  la  flxil6  des  choses,  prisenle,  du  moins,  ce 
mirite  de  dlstinguer  les  biens  par  ua  crit^rium  netteDicnt 
saisissable  et  qu*il  suffit  dc  nianier  avec  une  cejrlaine  sou- 
plesse  pour  Tadapier  k  la  r£alil6  totaic.  D'ou  Ton  peut 
coQcIure,  pour  TiDstant  du  moins,  qu'uue  simple  refonte 
de  notre  distinction  en  meubles  et  immeubles  paralt  devoir 
donner  des  r6sullats  plus  rapides  et  plus  efficaces,  dans  le 
domaine  juridique,  qu'une  nouvelle.  construction  ienl6e 
avec  les  donn^es,  les  plus  subliies  et  les  plus  nuanc^es,  de 
r^coDomic  politique ' . 

L'expression  des  notions  morales,  — '■  non  moins  indis- 
pensables  k  la  mise  en  oeuvre  du  droit  que  les  notions  6co- 
nomiques,  —  se  montre  ^galement  r^fractaire,  par  le  vague 
et  rind6(ermine  qui  la  marquent^aux  exigences  techniques 
de  la  terminologie  juridique.  Et,  quand'  elle  r^siste  &  se 
traduire  en  un  langage  commun,  qui  puisse  rendre  tout 
ce  qu*elle  contient,  son  emploi  direct,  par  le  l^gislateur  ou 
le  jurisconsulte,  intr'oduit  parfois,  dans  les  regies  de  droit, 
un  ferment  d616t6re,  d'oupeut  r^sulter  une  f&cheuse  per- 
version de  leur  esprit. 

Cost  ce  qu'on  peut  observer,  par  exemplc,  au  sujet  de 
r  «  injure  grave  »,  admise  comme  cause  dc  divorce  [ou  de 
separation  de  corps]  par  le  I^gistaleur  fran^ais,  suivant 
les  dispositions  du  Code  Napoleon  (art.  231  et  306  C.  civ. 
frang  },  non  modifi^es  sur  ce  point  par  les  lois  posl6- 
rieures  relatives  au  divorce.  —  U  est  probable  que  les 
rMacteurs  du  Code  civil,  qui  d6siraient  manifestement  res- 
treindre  en  France  I'usage  du  divorce,  en  empruntant  ce 
cas  de  rupture  d  la  longue  liste  de  la  loi  du  20  septembre 


i.  Les  nouveaux  Codes  civils,  allemand  et  Suisse,  onl  conseiTe  la 
dlstinclion  des  meubles  el  des  immeubles,  —  en  appliquantaux  uiis 
et  aux  aulrcs  des  regies  difT^rentes,  —  mnis  sans  lu  s|)(^cifier  aussi 
rtroiteinenl  que  le  Code  Napol«5on.  —  Voy.  Code  civil  ullemund  de 
1896,  §§  90-98,  passim.  —  Code  civil  Suisse  du  10  decembre  1907,  aiU 
655  ei  71b 
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1792  (§  I,  art.  4),  navaienl  enlcndu  y  comprendrc  que 
des  faits,  manifestant  un  outrage,  violent  et  r^flicbi,  de 
Tua  des  £poux  k  la  personnalit^  morale  de  TaDire.  Mais, en 
incbrporant  cette  notion  morale,  extr£memcnt  vague  par 
elle-m^nie,  dans  une  expression,  du  mftme  ordre,  dont  la 
concision  trompeuse  ne  pouvait  qu*cn  estomper  davaaUgc 
encore  les  contours,  ils  laissaient  k  Tapplication  de  leur 
loi  un  jeu  susceptible  de  diborder  tout  k  fait  leurs  inten- 
tions. -^  A  la  v6ri t£,  un  moyen  s'otTrait  4  Tinterprittition,  de 
se  brider  elle-m6me  ici  :  c'eut  kit  de  donner  au  root 
V  injure  »  la  signification  precise,  que  lui  assignent  les  lois 
p6nales^  nolamment  les  lois  sur  la  presse*,  et  qui  impli- 
que  des  paroles  ou  des  perils'.  Toutefois,  une  conception 
aussi  etroile,  riprouvie  d'aitleurs  par  r^tymologie  et  la 
tradition^,  en  contradiction  aussi  avec  les  aulres  emplois 
de  la  mdnie  expression  rencontres  dans  Toeuvre  legislative 


1.  [/ai  licle  375  du  Code  penal  de  1810  (abroge  par  L.  17  niai  1819, 
art.  26),  venant  h  la  suite  des  textes,  qui  punissaient  \pl  calomnie, 
^tait  ainsi  congu  :  «  Quani  aux  injures  ou  aux  expressions  outra- 
»'geantes,  qui  ne  renferment  I'iniputation  d'aucun  fait  pr6cis,  mais 
»  celle  d'un  vice  d^termin^,  si  elles  ont  6t^  prof^rees  dans  des  lieux 
»  ou  r6unions  publlcift,  ou  ins^r^es  dans  des  ecrits  imprimis  ou  oon, 
»  qui  auraient  ^t^  r^pandus  et  didtribu^s,  la  peine  sera  d'une  amende 
»  de  16  francs  h,  500  francs.  »  —  Adde  Tart.  370  egalement  abroge. 

2.  Loi  du  17  mai  1819,  article  13,  alin^a  2  :  «  Toule  expression 
»  outrageante,  terroe  de  m^pris  ou  invective,  qui  ne  renferroe  rim* 
»  putalion  d*aucun  fait,  est  une  injure.  »  —  Cette  disposition  est 
texlueliement  reproduite  par  la  loi  sur  la  liberty  de  la  presse,  du 
29  juillet  1881,  article  29,  aliu^a  2.  —  Sur  cette  notion  de  linjure, 
cons.  G.  Barbikr,  P.  Matter,  J.  Rondklet,  Code  explique  de  lapreisc, 
2«  ed.,  I.  },  Paris,  1911,  n'  400,  p.  396-397;  n»»  443>450,  p.  438- 
44!.  Adde  :  n"  540-544,  p.  509-516.  —  G.  I.e  Poittevin,  Traiie  de  h 
presse,  I.  II,  Paris,  1903,  n°«  690-699,  754-765,  et  819-003, ;hi«i»». 
Adiie  :  n'>*  924-936. 

3.  Comp.  M.  Plamoi-,  Traite  eUmenUiirc  de  droit'cirily  8*  6d.,  1. 1. 
1920,  n»  1166,  p.  369. 

4.  Voy.  nolainmentsur  Viujuria,  d^lit  prive  romain  :P.-F.  Girabd, 
Manuel  iiementaire  de  droit  romain,  6«  ed.,  Paris,  1918,  p.  408-411. 
Nolez  surtout,  p.  410,  «  le  developpeinent  doctrinal  qui  ii  laraene  a 
lu  notion  d'injure  toutes  les  atteintes  physiques  ou  morales  IxU 
personnalit^  ».  Adde  la  note  4. 
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(voy.  notamment  art.  955-2*,  art.  1046-1047  C.  civ.  fran?.)  \ 
cdndamn^e  enfia  par  le  rapprochemeat  des  mots  <«  exchs  » 
et  a  s^vices  »,  strangers  &  notre  termiaologie  pinale, 
aurait  manifestement  faussi6  la  pensie  de  la  loi  et  rdduit 
arbitrairement  la  port^c  de  sa  disposition.  —  Celle-ci  s*est 
done  impos^e,  avec  toute  T^laslicit^  resultant  de  son  ori- 
gine  morale.  Et,  I'on  sait  .quelle  extension,  presque  ind^- 
fiaie,  la  jurisprudence  lui  a  donn6e,  comprenant  sous  les 
mots  «  injures  graves  »  les  froissements  les  plus  subtils 
de  la  sensibility  morale  d*un  conjoint"  et  y  rattaciiant 
souvent  aussi  des  circonstances  ant^rieures  h  Tunion  con- 
jugate'. —  Peut-6tre,  la  doctrine  a-t-elle  ici  manqu6  quel- 
que  peu  a  sa  mission,  en  nSgligeant  Teffort  de  pr6ciser  une 
notion,  qu*on  pouvait,  du  moins, .  ce  semble,  assujettir  k 
I'esprit  profond  de  Tinstitution  du  divorce,  et  en  se  bornant 
4  peu  pris  k  classifier,  d*une  fayon  pucement  formelle, 
les  variit^s  infinies  de  T  «  injure  grave  »,  reconnues  par 
les  arr^ts^  D  autre  part,  la  Cour  supreme  a  laiss^,  en  cette 
mati&re,  un  champ  d'appr^ciation,  extr£mcment  large  et 
presque  illimit^,  aux  juges  du  fond\  —  Quoa  qu*il  en  soit, 
le  r6sultat  a  6t6  de  produire,  par  la  seule  voie  de  Tinter- 
pr^iation  judiciaire,  un  «    ^largissement  du  divorce  », 
manifestement  contraire  aux  vis^es  primitives  du  l^gisla- 


1.  Voy.  notamment  :  Civ.  cass.,  i6  f^vrier  187i,  Sirey,  75. 1*.  416. 

2.  Voy..  par  example  :  \\%q.  rej.,49  juillet  1909,  D.  P.,  4909. 1.  503, 
Sirey,  1910.  1.  7. 

3.  Voy.  Tanalyse  des  arrets,  pr^sent^e  par  Aubry  el  Rau,  Cours  de 
droit  civil francais,  5'  edition  revue  parE.  Rartin,  t.  VII.  Paris,  1913, 
%f  476,  lexle  et  notes  10-47,  p.  277-280.  — Adde :  II.  Le  (ioASGUEN,  Le 
divorce  devant  Vopinion,  les  Chambres  et  les  Tribunaiuv,  tli&se  de  duct. 
Droit,  Rennes,  1912-/5/5,  p.  129-466. 

4.  Voy.  pourtant  :  M.  Planiol,  Traitc  dlcmeniaire  de  droit  civil, 
8'  Edition,  t.  I,  Paris,  1920,  no  1158,  p.  367-368.  Adde  :  n^-  1166- 
±±70^  p.  369-371.  —  A.  Colin  et  U.  Ca^itant,  Coiirs  ^lementairc  de 
droit  civil  francais,  3*  ed.,  t.  1,  Paris,  1920,  p.  209-210. 

5.  Voy.  notamment  :  Req.  rej.,  1*"^  decembre  1915;  19  Janvier, 
7juiii,  5  etl9juilletl916,l).  P.,16, 1.249(l'S2%6%  7«et8«especes). 
—  Voy.  les  deux  derniers  arrets  dans  Sirey,  1910.  1.  151. 
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teur,  el  plus  funesle  encore  ^  une  saine  constitution  de  la 
famille.  Or,  la  cause  de  ce  fA.cheux  d^bordement  d'inter- 
pr6tation  reside  lout  entiere/au  point  de  vue  striclement 
technique,  dans  Temploi  d*une  expression,  non  suffisam- 
ment  ^labor^e,  disignanl  une  cause,  toute  morale  de  sa 
nature,  et  qui,  si  elle  ne  pent  Aire  ^iudie  ni  transform^e, 
gagnerait,  du  moins,  k  se  traduire,  fut-ce  au  prix  duae 
p^riphrase,  en  termcs  empruntis  &  la  vie  couraate,  ren- 
dant  plus  concr^tement  et  plus  pleinement  la  pens^e  vraie 
de  la  rftgle  du  droit'. 

Sans  doute,  en  effet,  par  cela  mSme  qu'elles  sent  a  la 
base  la  plus  profonde  dcs  priceptes  du  droit',  on  ne  saarait 
prdtendre  bannir  tout  k  fait  les  notions  morales  deTexpres- 
siou  linguistiquc  des  regies.  Et,  lorsqu*on  n'arrive  pas  a 
les  conlenir  en  une  formule  marqu6e  de  la  precision  desi- 
rable', il  reste  k  demander  &  Tinterprdtation  d'6laborcr 


1.  Voy.,  par  example,  le  §  1568  du  Code  civil  allemand  :  «  Un  ^poux 
»  peut  agir  en  divorce,  lorsque  son  conjoint,  par  une  violalion  grave 
»  des  devoirs  r^^ultant  du  mariage,  ou  par  une  conduile  d^shono- 
»  raixle  ou  immoralc,  s'est  rendu  coupable  d'un  ^branlement  si  pro- 
»  fond  du  rapport  conjugal,  que  )e  mainlien  du  mariage  ne  peutdtre 
»  exig^  du  premier.  De-^^rieux  si^vices  sont  ^gaiement  rt^pul^^s  vio- 
j>  lation  grave  des  devoirs.  »  Ge  texte  repr^sente,  dans  la  legislation 
allemande,  la  seule  cause  pleinement  non  perempLoire  (ou  relative) 
du  divorce  (Voy.  Code  civii  allemand,  trad,  du  Comity  de  legislation 
etrang^re,  Paris,  t.  IH,  1908,  sur  le  §  15G.4,  note  2;  I,  p.  389).  Voy. 
pourlant  le  §  1569,  in  fine. —  Le  Code  civil  suisse,  qui  contient,  dans 
son  article  142,  une  disposition  analogue,  par  son  esprit,  au  §  1568  du 
Code  civil  allemand,  a  cependant  maintenu  les  s^vices  ou  injures 
graves  comme  cause  dislincte  de  divorce  (art.  138,  al.  2).  Mais  on 
sait  que  la  loi  suisse  s'est,  des  longtemps,  moi) tree  facile  pour  la 
rupture  du  lien  conjugal.  —  Comp.,  sur  tout  ce  qui  concerne  Tin- 
jure  grave,  cause  de  divorce  :  ci-dessus,  p.  66,  texte  et  notes  1-3 

(n<»  197). 

2.  Voy.  Fr.  Ge.ny,  Science  et  technique  en  droit  privcposiiif,  M,Paj*is, 
1915,  passim,  notammcnt,  p.  19-20  (n«  71)  et  n*  165,  p.  360-369. 

3.  Parfois,  un  exc^s  maladroit  de  precision  aboulit  u  une  di^nalu- 
ration  de  la  volonte  du  l^gislateur.  C*est  ainsi  que  le  ((ualitkatif 
tt  Ir^s  graves  »,  employe  par.l'artick  375  du  Code  civil  pour  sptfCiller 
les  «  sujets  de  mecontentement  »  juhtifiant,  de  la  part  du  p«rtj, 
Texercice  du  droit  de  correction  sur  son  enfant  mineur  de  16  anv 
a^permis  k  la  justice  d'exercer  un  contrdle  sur  ce  droit,  m^me  mis 
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cette  formulc,  en  visant  k  lui  assiguer  un  sens  juridique, 
au  moyen  dedireptions,  qui  la  maintienncnt  en  des  lignes 
fermes,  suscepUh^es  de  rach'eter,  par  leur  croisement, 
adroitement  agenci,  le  flotiement  et  la  mall£abilil6  da 
noyau  central  qu'elles  enserrent.  —  C*est  ce  qu'on  a  tent6 
notamment  au  sujet  de  Texpression  «  bonnes  moBurs  »  % 
qui  semble  indispensable  encore  pour  traduire  certains 
aspects,  essentielset  impiratifs,  de  la  jurisprudence  posi- 
tive (voy.  notamment. :  art.  6,  900,  1133,.  1172,  1387 
G.  civ.  frang. ;  L.  5  juillct  1844,  sur  les  brevets  d'inventlon, 
art.  30-4^  art.  3,  L.  1"  juillet  1901,  relative  au  contrat 
d*association.  —  §§  138,  al.  1 ;  817 ;  819,  al.  2 ;  826  C.  civ. 
allenian<)i  et  art.  30,  L.  d*introduction  au  Code  civil  alie- 
mand.  —  Art.  52,  al.  3,  et  519-3"*  C.  civ.  suisse,  et  art.  2  de  . 
soil  tilre  final ;  art.  20,  al.  1 ;  66;  157;  [163] ;  326;  710-2* 
C.  f6d6ral  des  obligations  revis6  le  ^0  mars  1911). 

De  Texpression  «  bonnes  moem*s  »  se  rapprochent^  par 
leurrdlehabituel  delimitation  apport^e  d  raulonomiejuri- 
diquede  la  volont6,les  mots  «  ordrc  public  »,  quinousfont 
passer  &  la  lerminologie  du  droit,  tir^e  des  id^es  politi- 
goes,  c*est-ft  dire  de  considerations  sup6rieures,  dominant 
rorj^anisaff;^  m£mede  la  society  des  hommes.  —  Bien  que, 
par  leur  nature,  ces  considerations  semblcnt  former  parlic 
iot^g^rante  de  Tordre  juridiquc,  elles  se  ddgagent  d'uu 
complexus  de  situations  et  de  fails  Icllement  emmfile  et 
eoibrouilie,  qu^  la  seule  direction,  un  pcu  nette,  qu'on  en 


en  oeavre  par  la  voie  dCauloriU.  Voy.  A.  Colin  et  II.  Gapitant,  Couts 
Mmeniaire  d^  droit  civil  frah^ais,  3*  ^d.,  t.  I,  Paris,  1920,  p.  448. 

i.  Voy.  notamm^pt  :  R.  Saleilles,  De  la  declaration  de  ,volonte,, 
GoDtribtttioDili  r^tuciederactejuridique  dans  leCode  civil allemand, 
Paris,  1901,  sur  Tart.  138,  n«*  41-84,  p.  269-291.  —  Adde:  les  id^es 
de  R.  Stammlbr,  r^sufn^es  parFr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit 
prtv^positif,  li,  Paris,  1915,  p.  165-lGG  (n^  109)  et  n«  110,  p.  169- 
475.  - —  Voy.  eocore:  A.  von  Tuhb,  Der  allgemeine  Teil  des  deutschen 
bQrgeriicheh  Rechts,  t.  I,  Leipzig,  1910,  Einleilung,  VI,  3,  Die  guten 
biitea,  p.  32-34. 
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ait  ddduiic,  se  ramfene  h  une  pri^dominance  nicessaire  de 
riDlirSt  g6a6ral  de  tous  (ou  du  «  bien  comtnun  »)  sar  Tia- 
t6r6t  indivjducl  de  run  ou  dc  quelques-uns.  Et,  c'est  ce 
que  pretend  traduire  la  notion  de  «  Tordre  public  »,  qui 
tieiit  une  place  encore  si  considerable  dans  Tensemble  de 
notre  droit  fran^ais,  m^me  priv6  (voy.  nolamment :  aft.  6; 
686,  al.  1 ;  [900J;  1133;  [1172]  C.  civ. ;  art.  83-fC.  proc. 
civ.  et  art.  46  L.  20  avril  1810;  L.  30  juin  1838,  surles 
ttli^nds,  art.  18,  al.  1,  et21,  al.  1;  L.  5  juillct  1844,  sur 
les  brevets  d'invention,  art.  30-4*;  L.  l**"  juillet  1901,  reia- 
iive  au  conlral  d'association  [art.  3]).  — Malheureusement, 
celte  notion  so  fond,  ou  a  peu  pris,  daus  les  mots  qui 
Texprinient*  Et,  qiiand  le  jurisconsuiteen  doit  faire usage, 
soit  pour  dis^erner  les  principes  de  droit  superieurs  aux 
volontes  particulieres,  soit  pour  marquerlaspb^re  d*aclion 
ouverle,  autnilieu  et  b.  Tencontre  dei;  int^rfits  privis,  aux 
repr^senlanls  du  pouvoir  social  (Ministfere  public),  il  est, 
en  r6alite,  abandonni  &  son  ta(;t  et  k  son  flair,  qu*il  exerce, 
dans  chaque  cas  particuiier,  en  s'inspirant  presque  exclu- 
sivement  du  but  m£me  propos6  k  sa  recherche  '.  Ces  mots 
sonores  «  ordre  public  »  restent  k  T^tat  d*enveloppe 
vide  *.  —  Aussi  bien,  Tiustinct  jiiridique  ri§agit-il  contrc 
Ieu^  clarte  trompeuse.  C'est  aiosi  que  les  lois  r^centes,  qui 
cntendent  potter  des  dispositions  infrangibles  aux  conyen- 
lions  e.t  volonles  privies,  cxpriment  volontiers  ce  carac- 


1.  C^cst  ce  qui  semble  ressortir  de  la  tenlative,  reside  d*ailleurs 
inacliev^e,  d'E.  ALOtAVE,  Action  du  miniitdre  public  etjh^orie  des 
droits  d' ordre  public  en  mati^i^e  civile,  2«  6d.,  l.'I,  Paris,  1874.  —  Voy. 
encore  :  11.  Capitant,  Introduction  a  Vetude  du  droit  civil.  Notions 
gi'iierales,  3«  6i].,  Paris,  A.  Pedone,  1912,  p.  39-44.  Comp.  p.  37-39. 

^.  Cons,  aussi  :  M'"*  dr  Vareilles-Soumierks,  Des  lois  d'ordre  public 
ct  dc  la  derogation  au.v  lois.  Etude  de  philosophie  du  droit  et  de  droit 
civil,  Paris,  1899,  ou,  sous  la  discussion  un  peu  scolastique  des  niols» 
apparuit  surtout  le  vague  de  la  nolion  d*  «  ordre  public  »>,  si  incon- 
sid^r^rnent  invoqu6e  par  les  Jurisconsultes.  Voy.  notamment :  p.  92 
(n®  133).  -^  Adde  :  E.  GouNor,  Le  princxpe  de  Cautonomie  de  la 
volontd  en  droit  privc,  these  de  doct.  Droit>  Dijon,  i9ii^49it, 
p.  80-91. 
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lire,  plul6t  que  d'cn  subordonner  la  reconnaissance  A  Tin- 
terpr^talion  fallacieuse  de  r«  ordre  public  »  ^  Mus  par  la 
m6me  pens^e,  des  auteurs  judicieux  out  refus6  d'attribuer 
unc  port6e  g£n6rale  dislincle  aux  derniers  mols  de  Tar- 
ticle  46  de  la  loi  du  20  avrit  1810  («  il  [le  Miuistere  public] 
poursuit  d*ofQce  celte  execution  [des  lois,  arrets,  juge- 
iiients]  c(  dans  les  dispositions  qui  intdressent  Tbrdre 
public  »),  et  propos6  de  n'adinellre  rintervention  princi^ 
pale  du  Ministere  public,  en  matidre  civile,  qu*en  verlu 
d*un  texte  formel  et  special  de  la  loi*.  -»—  Malgr6  tout,  il 
ne  senible  pas  que  notre  droit  contemporain  puisse  davan- 
lage  se  passer  de  Texpression  «  ordre  public  »  que  de  celle 
de  ft  bonnes  mceurs  »'.  A  tout  le  nioins,  faut-il  en  recon- 
nattre  rinsuffisance,  ne  fut-ce  que  pour  en  limiler  Femploi, 
toutes  les  fois  qu'il  est  possible  d'y  supplier  au  moyen  de 
determinations  plus  precises  ^ 


i.  Yoy.,  par  exemple  :  Loi  du  9  avril  1898,  concernanl  les  res- 
ponsabiHl^s  des  accidents  dont  les  ouvriers  sont  viciimes  dans  leur 
travail,  art.  30  :  «  Toute  convention  contraire  ft  ]a  presente  loi  est 
nulle  de  plein  droit.  »  --  Loi  du  13  juillet  1907,  relative  au  fibre 
salaire  de  la  femme  marine,  art.  l'**  :  u  Sous  tods  les  regimes,  et  a 
peine  de  nullity  de  toute  clause  contraire  porlee  au  contrat  de 
inariage,  la  femme  a...  »  —  Loi  du  10  juillet  1915,  sur  le  salaire  des 
ouvri^res  k  domicile  dans  I'indnstrie  du  vtHement,  art.  1  modiflant 
ie  chap.  I  du  titre  III  du  livre  I  du  Code  du  travail  et  de  la  pr^- 
Yoyance  sociale,  art.  33  n  ;  a'Toutesconveiilioiis  conlraires  aux  dis- 
posilions  de  la  presente  section  sont  nulles  et  de  nul  elTet.  » 

2.  Voy.  notarament  :  E.  Garsonnet,  TraiU  tlieoi  ique  et  pratique  de 
procedure,  t.  I,  1882,  §  LXAXV,  p.  333-341 ;  2-  ed.,  t.  I,  1898,  S  196, 
p.  329-337. 

3.  Le  Code  civil  allemand  dc  189G,  dans  los  limites  qu'il  apporte  b, 
la  liberty  des  actes  Juridiques,a6carte  la  notion  d'  «  ordre  public  », 
pour  s'en  lenir  i  celle  de  «  bonnes  mcpurs  »>.  Voy.  IL  Saleillks,  De 
(a  declaration  de  volonti.  Contribution  .'i  Telude  de  I'acle  juridiquc 
dans  le  Code  civil  allemand,  Paris,  1901,  sur  riul.  13B,  n°'  41»54, 
p.  269-276.  Adde  :  art.  30  loi  d'introduclioii  au  Code  civil  allemand. 
—  Comp.  I'arl.  19  du  Code  federal  suissc  des  obligations,  revise 
le  30  mars  1911. 

4.  La  notion  de  I*  «  ordre  public  inlcrnalional  »>  n'a  pu  que  coni- 
pliquer  encore  ce  sujet.  — Comp.,  sur  lout  cela  :  V.  Elstatziu,  Dc  la 
notion  et  de  la  sanction  des  tois  d'ordie  public  en  droit  interne,  these 
de  docL  Droit,  Paris,  1912-/9 /i^. 
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Une  inadaptation  analo^e,  quoique  moins  accentqie 
peut-£lre,  aux  besoins  juridiques,  se  remarqaerait  sans 
peine,  5  propos  d*autres  expressions,  dudomainc  politique, 
employees  pour  d^finir  ou  circonscrire  Tusage  des  droits 
priv6s,  telles  que  a  les  Icis  de  police  et  de  i$Ciret6  »  (art.  3, 
al.  1  C.  civ.  fran^.),  ic  Futility  publiqne  »  (art.  545,649 
et  650  C.  civ.),  «  le  domaine  public  »  (art.  538-540  C.  civ.}* 
sans  parler  dc  1*  u  6tat  de  si^ge  »  avec  ses  consequences 
infinies.  —  11  est  certain,  d'ailleurs,  que  le  progr&s  inces- 
sant de  la  technique  du  droit  public  et  administratif  inlro- 
duit  ici  dcs  precisions  precieuscs,  qui  ne  laissent  pas 
de  profiler  aussi  k  la  technique  terminologique  da  droit 
priv6. 

260.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  les  observations  preciclentes 
seniblent  bien  coniirmer  que  ce  n'est  ni  dans  I'Econoniie, 
ni  dans  la  Morale,  ni  dans  la  Politique,  que  le  Droit  trou- 
vera  les  elements  les  plus  sufs  d'une  terminologie  ade- 
quate a  son  but-specifique.  11  reslc  done,  qu*il  les  emprunie 
plut6t  nu  langage  de  la  vie  cqut*ante,  en  detachaiat  de 
celui-ci  les  termes,  les  plus  propres  k  representer,  avec  la 
detorriiination  et  la  precision  uecessaires,  les  notions  im- 
pliquecs  dans  Tidee  de  la  rdgle  imposee,  sous  sanction 
socialc,  au  besoin  coercitive,  k  la  conduite  exterieure  des 
hommes,  dans  leurs  rapports  reciproques,  en  vuedeTordre 
qui  doit  regner  dans  la  Societe*.  —  Et,  saus  doute,  la  plus 
grandc  ferniete  technique  sera  obtenu/e  au  moycn  d'ex- 
pressions,  qui,  rattachees  seulement  par  une  etymologic 
occasionuclle  au  fonds  linguistique  commun,  couserveni 
une  application  striclemcnt  limitee  au  domaine  juridiqoc, 
dussenl-elles  s'etendre  ensuile  au  deU  par.  une  sorle  de 
rayonnement  metapborique  :  tels,  entre  autrcs,  les  mots  : 
a  hypotheque,  tcslament,  usucapion,  prescription,  adoption, 


i,  Comp.  Fr.  Geny,  Science  el  technique  eu  droit  prive  positif,  I, 
Paris,  1914,  n"  16,  p«  47-52,  notammenl  p.  51. 
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vente,  louagc,  prSt,  maadat,  cautionijement,  d^p6t,  elc.  » 
—  Mais  il  est  clair  aussi  que  les  termes  de  ce  genre  sont 
loin  de  poiivoir  suffire  aiix  besoins  de  la  langue  du  droit. 
Et,  coaslamment,  celui-ci  se  trouve  dans  la  n^eessili  d'em- 
ployer  des  mots,  ayant^  dans  la  langue  commune,  un  sens 
gknkralf  ou,  en  tout  cas,  assez  peu  sp6cifique,  pour  comr 
lK)rter  l*extension  que  postule  la  mise  en  oeuvre  pratique 
de  la  jurisx^rudence.  Tels  sont,  4  vcai  dire,  le  plus  grand 
nombre  des  termes/dont  se  servenl  les  jurisconsuUes.  Et, 
c'est  &  leur  sujet;  que  pent  et  'doit  s^exercer  Teffort  de 
precision,  indisj>ensable  pour  assurer  le  progrds  de  cetie 
partie  de  la  technique  juridiqu^. 

Or,  il  est  facile  'd*observer  combien  mal  fix6es,  dans 
leur  sens  exact,  rested t  encore  nombre  d'expressions,  qui 
forment  comme  la  monnai6  coui*ante  de  la  linguistique 
jaridiquc.  Gela.  est  vrai,  d'abord  et  surtout,  des  expres** 
sioos  les  plus  g^n^rales,   telles  que   «   droits,  actions, 
exceptions,  personnes,  choses,  biens,  patrimoine^  sujets, 
objet,  cause,  contrats,  d61its,  etc.  ».  —  M6me  des  mots,  qui 
semblent  d'une  application   slrictement  juridique,  sont 
loin  parfois  d'avoir  un  emploi  nettementcirconscrit :  ainsi 
le  mot  «  servitude  »  (en  n*entendant  m^me  par  la  que  la 
servitade  fonci^re)';  qu^oa  applique,  lant^t  a  des  charges 
excepUonnellement  stabiles  sur  un  immeubleau  profit d*un 
autre  (servitudes  du  fait  de  riiomme),  tantAt  aux  limita- 
tions normales  et,ii6cessaires  de  la  propria t6  fonciire  en 
rhison  de  la  coexistence  ou  du  voisinago  des  immeubles 
(servlludes  naturelles  et  l6galcs),.sans  qu*apparaisse  bien 
determine  le  lien  n^ccssaire  de  ccs  deux  acceptions;  de 
m^nne,  les  mots,  a  actes  »  et  «  titres  »,  dont  on  se  sert 
presque  indilf6remment,  pour  designer,  soit  le  fonds  m^me 
d*une  operation  de  droit  {acte  jtiridiquey  au  sens  propre), 
soit  r^crit  destinS  a  la  r6v61er  ext6rieurementet4cn  con- 
server  IdL  pveuve  {acie  inslntmeniaire  ou  simplement  ms- 
irtirneni)  * ;  voire  Texpression  «  quasicontrat  »,  qui  parais- 


I.  On  salt  que  cette  ambiguity  du  mot  «  acte  »  a  permis  h,  rinter- 
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salt  r^serv6e  k  Tusagc  actuel  dc  la  langue  du  droit,  et 
n'offrc  guire  plus  qu*une  significatioa  negative,  ne  cou- 
vrant  pas,  jusqu*alors  du  moins,  un  conlenu  juridique 
ncttcment  determine ^  '"  '^*^ 

Le  mot  K  privilege  »,  qu*ca  rincorporant  k  son  /iomaine 
Ic  droit  devait,  ce  seoible,  revfttir  d*une  6nveloppe  rigide  ' 
Ic  pr^scrvant  des  derormatioDS,  a  rc^u,  dans  notre  ligis* 
lation  m^nic,  —  sans  parler  de  la  jurisprudence  et  de  k 
doctrine,  —  tant  d'emplois  divers  et  souvent  Equivoques, 
que  nos  juristes  les  plus  d^lics  reconnaissent  aujourd*hui 
ritnpossibilit6  de  le  ramener  a  une  notion  homogdne '.  — 
Que  dire  du  mot  «  tiere  »  et  de  celui  d'  «  ayant  cause  »,  qui 
paralt  s'y  opposcr  et  parfois  s'y  confond,  la  d6finition  des 
liers  variant  d'ailleurs,  a  chaque  fois,  suivant  les  applica- 
tions nombrcuses  et  di(I6rentes  qui  en  sont  faites'?  —  On 


pri^talion  de  donner  un  sens  plein  et  une  portt**  eflicace  iJ'ar- 
ticle  196  du  Code  civil.  Yoy.  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  dvii 
fvan^ais,"^  467»  lexte  et  notes  27-32,  5«  ed.,  revue  par  E.  Bartin, 
t.  VII,  Paris,  1913,  p.  162-164. 

1.  Cons,  nolamment :  M.  Planiol,  Classificalion  des  sources  des  Mi- 
fjations,  dans  Revue  critique  de  legislation  et  de  jurisprudence,  1904, 
nouvelle  .s^rie,  t.  XXXIII,  p.  224-237.  —  Traits  clementaire  de  droit 
civil,  8«  ed.,  t.  II,  Paris,  1921,  p.  2.58  [no  812,  in  fine].  Adde :  n*«806- 
813,  p.  254-259,  ct  n^'  828-830,  p.  265-266.  —  G.  Goublrt,  La  notion 
du  fjiuasi-contrat,  Classificalion  rationnelle  des  sources  d^obligations, 
these  de  doct.  Droit,  Paris,  1903- /SOi.  —  H.  Vizioz,  La  noiiqn  de 
quasi-contrat.  Elude  hi^lorique  et  critique,  th^se  de  docL  Droit, 
Bordeaux,  1911-/5/2. 

2.  Vov.  nolamment :  M.  Planiol,  Traits  ilementaire  de  droit  civil, 
S*'  ^d.,  t.  n,  Paris,  1921,  quatri^me  pz^rtie,  chapitre  premier,  obser- 
vations sur  la  notion  g6n6rale  des  privil^^es,  n*»  2543-2548, 
p.  783-785,  nolamment  p.  784,  texte  et  note  1  (n«  2545).  — 
R.  PoPLAwsKi,  La  notion  de  privilege  en  droit  romain  et  en  droit  civil 
francais.  Etude  historlque  et  critique,  th^se  de  doct.  Droit,  Bordeaux, 
1912-/9/5.  -p  Abd-el-Hamid  Badoui,  Le  ddveloppement  de  la  notion 
duprivUdcfC,  th^se  de  doct.  Droit,  Grenoble,  1911-/2^/2.  —  G.  Uriault, 
De  la  notivn  duprivilocjc  en  d/oit  civil  francais,  iUh^e  de  doct.  Droit, 
Paris,  /9/0-19I1.  —  Comp.  ce  qui  a  6t6  dit  ci-dessus,  p,  201-203 
(n'*  220). 

3.  Cons.  G.  CiiNY,  Des  tier^  th^se  de  doct.  Droit  francais,  Nancy, 
1888-/iSA'9.  —  F.  Dkbhani),  Dc  la  notion  de  tiers,  these  de  docU  Droit, 
fran<^ais,  Dijon,  1889-/6'90.  —  M.  Laborde-Lagoste,  Essaisur  la  notion 
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sait  aussi  comme,  en  d^pitties  Iravaux  imporlants  auxquels 
a  d6nn6  lieu  leur  tb^orie*,  nous  restoas  pcu  Vix&s  sur  la 
sigoiGiiation  precise  des  expressions  a  inexistence,  nullil6, 
annulabilitd  (absolue  ou  relative),  rescision  »,  disignant 
toutes  uae  certaine  invalidity  des  actes  juridigues.  Et  c^tle 
incertitude  s'aggrave  encore  du  fait  de  rimpr^cision^de- 
quelques  expressions  d6signant  des  notions  voisines,  quoi- 
que  distinctes ':  «  revocation,'  resolution,  r6siliatiou  >) '. 
—  Enfin,  je  signaTerai  encore  r6tranget6  de  {'expression 
«  debiteurs  conjoints  »,  employee  pour  designer  les  obliges 
que  n*unit  aucun  lien  de  soHdarit6  ou  d^indivisibilit6,  ct 
qui'sont  plut6t  en  r6ali(e  «  disjoints  »',  alors  surtout  que, 
dans  la  th^orie  de  Taccroissement  en  nialierc  de  legs,  on 
saccorde  &  nc  tenir  pour  conjoints  que  les  colegataircs, 
entre  lesquels  existe  une  solidariii  de  vocation  resultant 
des  termes  monies  du  testament*. 

Assur6ment,  il  est  impossible  de  demander,  pour  tons 
les  mots  employes  dans  la  langue  du  droit,  unc  uniformite 
d*acception,  qui  risquerait  d^ankyloser.  la  jurisprudence 
et  il  faut,  en  pareille  mati^re,  compter  avec  les  forces 
inconscicntes,  qui  animent,  pousscnt  ou  contrarient,  sou- 


d'ayant  cause  d  litre  pariiculier  en  droit  prive  francais.  ^tude  synthd- 
lique  et  critique,  Ihfese  de  doct.  Droit,  Bordeaux,  ^916'\9\1. 

1.  Voy.  notammenl :  R.  Japiot,  Des  nuUites  en  matiere  tVacies  juri- 
digues, Essai  d'une  th^or|e  nouvelle,  th^s^  de  doct.  Droit,  Dijon, 
iMSr4 909,  —  J.  PiiSoKLiEVRR,  Des  effets produits  par  les  acles  nuls, 
Essai  d'une  tb^orie  d*eusemble,  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  1910- 
4944. 

2.  Voy.  an  essai  de  precision  de  ces  notions  dans  M.  Planiol, 
Traiie  H^mentaire  de  droit  civil,  8«  edition,  t.  II,  Paris,  1921., 
n«»  1270-1271,  p.  419-420,  n«»  1302-1303,  p.  4a2-433;  ii«»  1326- 
IddS,  p.  439-441. 

3.  Coinp.  M.  Planiol,  TraiU  Hementaire  de  droit  civil,  t.  II,  8«  Edi- 
tion, Paris,  1021,  n®  716,  p.  228.  —  La  pratique  est  assur^.mentplus 
exacte,  quand;  pourexprimer  lasolidariic  passive,  elle  parle  de  per- 
sonnes  obligees  «  conjoiniement  et  soliduirement  ». 

4-  Comp.  C.  Deuolombr,  Cours  He  Cod'!  Kapolcon,  t.  XXII,  no*  361- 
362'.  —  G.  lUuDhY-LACAN'TiNERiE,  /Vtjcts  de .dvoit  civil,  11«  6d.,  I.  Ill, 
Paris,  1914,  n«  1131,  p.  763-766. 


488  ELABORATION  TECHNIQUE^  DU  DROIT  POSITIF. 

vent  end^pit  de  toute  loglque,  les  inouvcinents  du  laDgage. 
Pourtant,  on  soupgonne  sans  peine  ce  qn^cniB  ^Ksctpline, 
rationnellement  accept6e  par  les  juristes,  parfois  mime 
6man6e  de  Tautoril^  16gisla(ivc,  pourrait  introdaire,  dans 
la  lerminologie  du  droit,  de.  simpIifiGation  beureuse  et  de 
precision  utile.  —  Et,  pour  se  rendre  compte  des  risultals 
s^rieux,  quHl  soit  permis  d*esp6rer  sous  ce  rapport,  il  suf- 
firait  de  consid6rer,  en  prenant  Fexemple  pour  nous  le 
plus  familier,  Toeuvre  linguistique  du  Code  icivil  fran^ais 
de  1801.  En  ddpit  de  sa  forme  pen  apprilee,  toute  simple 
et  presque  «  bon  enfant  »,  combien  d*expressions,  jusque- 
la  inconsistantes  ou  impricises,  n*a-t-il  pas  fix^es  ou  per- 
mis de  fixer,  particuli6rement  dans  les  domaines  du  droit 
des  personnes  et  de  la  famille,  des  biens  en  g6n6ral,  des 
successibns,  donations  et  testaments,  domaines  moios  soi- 
gneusement  61abor6s  jusc|u'alors  que  ceux  des  obligations, 
des  contrats,  des  silret&s  personnelles  et  r^elles!  Ici,  il 
suffira  deciter  quelques  termes,  dont  la  signification  exacte, 
autrefois  douteuse,  contest6e,  Equivoque,  est  devenue  cer- 
taine  et  admise  de  tous  (sauf  quelques  divergences  nigli- 
geables),  gr^cc  au  Code  Napoleon. ou  k  son  interpretation. 
Telles,  les  expressions  :  «  non-pr6senls  absents,  pr^sumfe 
a^jsents,  d6clar6s  absents ;  —  residence,  domicile  (de  fait 
ou  ligal),  domicile  £lu;  —  cnfants  legitimes,  enfants  natu- 
rels,  simples,  adult^rins,  incestueux,  enfants  ligitimis;  — 
tuteur,  curateur,  conseil;  —  meubles  ebimmeubles  [avec 
Icurs  vari6t6s] ;  —  servitudes  continues,  servitudes  appa- 
rentes,  destination  du  p6re  de  famille;  —  h^ritiers  legi- 
times, successeurs  irreguliers,  h^ritiers  naturels  [depuis  la 
loi  du  25  mars  1896];  —  l^galaires  universels,  a  litre  uni- 
versel,  particuliers ;  —  nullity,  revocation,  caducit6  des 
dispositions  teslamentaires;  —  etc...  etc.*  ». 


i.  Comp.  Fr.  GeiNy  (La  technique  legislative  dans  la  codification 
civile  fnoderne),  ddDs  Le  Co\ie  civil,  Livre  du  centenaire,  Paris,  1904 
(t.  II),  p.  1013-1017,  ou  se  trouve  surtout  mise  en  relief  Tinsufli- 
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Ce  travail  de  criblage  et  d^afiioage  des  mots,  tendant  k 

assurer,  par  la  vertu  dn  langage,  I*ordre  ct  la  certitude, 

qui  demeOreDt  les  desiderata  essentiels  du  droit,  —  8*il 

na  pas  6t6,  sauf  quelques  exceptions*,  poursuivi,  —  k 

rimage  de  cerlaines  legislations  6lrang6res',  --r  paries 

lois  fran^aises  r^cenles,  a,  du  moins,  trouv6  comme  un 

proIoDgement  dans  quelques  elForts  de  l^  doctrine  et  de 

la  jurisprudence.  Certain^s  expressions,  acclimat^es  par 

les  arrfits,  telles  que  la  «  cause  impulsive  et  d^termi- 

nanle  »  des  lib^ralites,  le  a  brusque  cong6diemcnt  »  dans 

le  louage  de  services,  «  Tabus  decitati6n'»  en  mati^re  de 

procedure,  la  «  dotincluse  »  dans  les  paraphernaux^  repr6- 

sentent  trds  pr^cisdment  des  notions  faisant  partie  int6 

grante  dc  1*  organisation  juridique  actuello  *.  Et,  eh  nous 

parlant  de  a  faute  conlractuelle  »,  dc  «  fautc  dilictuelle 

OQ  quasi  dilictuelle  »,  d'  a  abus  de  droit  »,  de  a  risque 

professionnel  »,  de  c(  droits  6ven.tuels   »^,   les   auleurs 


sance  de  la  technique  legislative  du  Code  Napoleon.  ^  Adde  :  ibid.f 
p.  999,  p.  1000,  p.  1003-1004,  p.  1020-1021. 

1.  Voy.par  exemple  la  loi  du  27  juia  1904,  sur  le  service  des 
euAuats/issistes,  doot  le  titre  I  (art.  1-4)  est  consacr^  lila  definition 
technique  de^  certains  terraes,  qui  reste  exactement  observ^e  dans 
toute  la-suit^de  la  loi. 

2.  On  sait  que  la  plupart  des  lois  anglaises  modernes  contiennent 
des  d6Anition£f  l^gales,  qui  fixent  le  sens  technique  de  certaines  des 
expressions  qu'elies  eroploient.  Voy.  les  Annuaires  de  legislation 
etrang^re  publics  par  la  Society  de  legislation  comparee.  —  Sur  les 
tendances  du  Code  civil  alleraand  et  du.Code  pivil  Suisse,  en  matiere 
de  terroinologie  ou  de  phraseologie  legislatives,  cons.  Fr.  Gent  (La 
technique  Ugislative  dans  la  codification  civile  moderne)^  dans :  Le  Code 
civil.  Livre  du  centenaire,  Paris,  1904  (t.  II),  p.  1024-1031,  p.  103V- 
1036.  —  Adde,' SUV  la  terminologiedu  Code  civil  allemand  : 
BL  Wolff,  dans  Zeilschrift ,  fUr  des  '  gesammte  Hahdclsrecht,  de 
L.  GoLDscHMiDT,  1902-1*,  t.  LI,  p.  599;  corap.  p.  600-601. 

3.  La  jurisprudence  administrative  ofTre  encore  un  plus  grand 
nombre  de  formules  techniques,  qui  ont  servi  &  poursuivre  et  k 
consolider  ses  progris.  Ex.  :  la  faute  personnels  (detachable  de  la 
fdnctioD)  et  oppbsee  h  la  faute  administrative  (du  fonctionnaire)*,  le 
ddtoumement  die  pouvoir;  la  hi  du  service  public  ;  le  fait  du  service 
public* 

4.  Cons.  R.  Dbmogue  :  i^  Des  droits  iventuels  et  des  hypotheses  oir  its 
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moderne^  pr6tendent,  au  fond,  se  servir  de  la  puissance 
mystdneuse  inhirente  aux  mots,  pour  enrichir  noire  sys- 
i6me  juridique  de  notions  capables  de  rdaliser^  sous  une 
forme  pralique,  plus  de  justiee  dans  la  vie  sociale. 

Mais  riofluence  d*unc  doctrine,  forte  et  aviste,  se  In^- 
duit  micux  encore,  &  mon  sens,  dans  Tilaboration  de  la 
phras^oldgie  juridique,  si  nous,  envisageons  surlout  les 
arrangements  syntaxiques,  qui  font  ressortir  en  des  for- 
mules  pleioes,  denses,  fermant  la  porte  k  toute  ^cbappa- 
totre,  les  injoncUons  impliquies  par  la  rdgle  de  droit'.  Et, 
Texeniple  le  plus  d^cisif,  que  nous  en  puissions  signaler 
pour  noire  drpit  frao^jais,  —  analogue  &  celiii  du  Lehrbuck 
des  Pande/clenrechls  de  B.  Winoscheio'  pour  la  doctrine  da 
droit  conimua  allemand-,  —  se  rencontre  dans  le  magistral 
Cours  de  droit  civil  frangais  de  MM.  Audrt  et  Rad'.  Car 
ee  qui,  en  dehors  de  la  largeur  des  vues,  de  la  science 
pi>ofonde,  de  la  sagesse  judicieuse  des  solutions,  a  assure 
k  celle  OBUvre  un  succ^s  incontesli  et  une  valeur  imp6ris- 
sable,  c*est  assur^ment  la  puissance  du  style  qui  parvient 
k  ramasser,  en  des  phrases  rigoureusement  charpent6es, 
uue  serie,  a  pen  pL^s  aussi  complete  que  possible,  de 
prJ^ceptes  fournissant  la   plus  precieuse  direction  a  la 
conduile  de  la  vie  dans  Tordre  juridique  civil.  On  appi^- 


prenncni  naissance ;  l^  Dela  nature  et  de%  effete  du  droit  iventuet, dans: 
Revue  tnmestrielle  de  droit  civil,  1905,  t.  IV,  p.  723-791;  1906,  J.  V, 
p.  231-319.  —  N.  TiTULESGO,  ^ssat\sur  une  thiorie  g^nAralc  cles  droits 
iiventuels,  Ih^se  de  doct.  Droit,  Paris,  ^907-1908. 

1.  Les  formules,  contenues  dans  nos  textes  I6gaux,  resteraient 
souvent,  en  elles-mdmes,  fort  ^nigmatic^eSy  pour  ne  pas  dire  Equi- 
voques, si  leur  sens  ne  s'^clairait  par  Thisloire.  Voy.,  par  exempie, 
au  sujetde  la  formule  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  liypoth&que  «, 
de  Tarlicle  2119  du  Code  Napoleon  :  A.  Coun  et  If.  CapiItant,  Cotirs 
^Icmentaire  de  droit  civil  franrais,  2*-  6d.,  t.  II,  Paris,  1920,  p.  B90-89i. 
Comp.  p.  790,  p.  817. 

2.  Aussi  les  nouveaux  Editeurs  de  ce  traits  classique,  IIX.  G. 
Rau,  Gil.  Falcimaignc,  M.  Gault,  et  en  dernier  lieu  E.  Bartii«,  en  le 
revoyant  el  le  meltant  au  courant,  n*ont-ils  pu  mieux  faire  qu^ea 
maintenir  fermement  le  cadre  primitif  et  le  style  vigoureux. 


LE  LANGAGE  INSTRU1I£NT  DE   LA  TECHNIQUE  JUR1DIQUE.       491 

ciera  particuii6rcment  cc  mirihe,  si  Ton.  rapproche  de  la 
puissanle  synthase,  6diG6epar  Aubrt  et  Rau,  rceuvre  plu- 
tdt  analyiique,  que  nous  offrent  lesPrincipiss  de  droit 
civil  fran^ais  de  F.  Laure^it,  ou  (indApendammeift  mfime 
de^la  m^thode  d'interpr^talion  g^n^ralement  suivie)  le 
laisscr-aller  d^une  phras^ologie,  Id^che  et  depourvue  do 
relief,  ne  produit  gu6re  plus  qu'une  impression  de  pol6- 
mique,  parfois  piquante,  mais,  en  g6n6ra1,  incapable  de 
saisir  pleinement  les  fails  ^ 

A  cMe  de  Toeuvre  d'AuwiY  et  Rau,  oii  Irouvcrait,  sous 
une  forme  plus  mouvante,  mais  laissant  mieux  voir  toute 
ja  gen^se  des  proced^s  slyiistiques,  un  effort  saisissant 
vers  la  precision  des  formules  doctrinales,  dfans  les  travaux 
juridiques,  malheureuseoient  trop  rares,  publi6s  sous  le 
nom  du  professeurCk  Rufnoir.  Si  Ton  en  juge  d'apres  les 
fragments  de  son  cours  de  droit  civil,  oQerts  au  public 
par  quelques-uns  de  ses  6l6ves  ^,  il  semble  qu*un  des  prin- 
cipaux  mdrites  de  cet  enseignement,  si  r6put£,  ait  con- 
8ist6  k  ^laborer,  avec  une  conscience  et  une  p6n6tration 
siDgulieres,  les  formules  les  plus  capables  de  faire  appa- 
raltre  toute  la  substance  pratique  des  regies  du  droit  civil, 
pour  d^brouiller  ainsi  d!un  coup  les  probl6mes  juridiques 
prisent^s  4'abord  dans  toute  la  complexity  de  leurs 
aspects'.  —  L'art  du  maltre,  en  ce  genre,  ressort  mieux 
encore  des  notes  critiques,  dont  il  a  accompagn6  quelqucs 
arrdls.  Et  Ton  en  pent  voir  comme  un  module  acbeve  dans 
les  observations,  placies  par  lui  sous  un  arrSt  de  cassation 
de  la  Chambre  civile,  du  15  juin  1881,  et  ou  il  s'efforce 


1.  Le  droit  p^nal  exige  encore  plus  de  precision  dans  les  termes 
et  de  coherence  dans  les  formules.  Sous  ce  rapport/  le  Code  p^nal 
annot^  d*E.  Garqon  est  un  veritable  module. 

2-  C.  BuFNOiR,  ProprieU  ct  contrat,  Paris,  1900. 

3-  Comp.  X...  [R.  Salrilles]  Monsieur  Bufnoir,  dans  Archivio  giu- 
ridico,  1898-lo,'t.  LX,  N.  S.,  t.  I,  p.  537-538.  Add^:  p.  544,  p.  545.— 
Fr.  Genv  (compte  rendu  de  Propriety  ct  contrat),  dans  Revue  critique 
de  UgUlatidn  et  de  jurisprudence,  i900,  t.  XLIX,  nouv.  s^rie,  I.  XXIX, 
p.  112,  p.  415,  surloutp.  120-122.  Adde  :  p.  127-128. 
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de  faire  passer  en  ane  formale,  pleinement  compr^hen- 
sWe,  le  sens  da  texte  ob3ear  de  rarticle  1595,  n^  2,  da  Code 
civil,  relalif  a  Tun  des  cas  on  la  dation  en  paiementest 
exceptionnellement  permtse  entre  ^poux^  On  saisit  li, 
sur  le  vir,  comment,  par  le  choix  avisS  des  mots  et  ieur 
adroit  agencemcnt,  le  jurisle  {letit'arriver  &  adapter  &  la 
fluidit6  concrete  de  la  vie  les  notions  fig^es  et  abstrailes, 
qu*implique  i^ut  pr^cepte  de  droit. 

liCs  indications,  clairsem6es  et  incompletes,  resultant 
des  divcloppements  qui  precedent,  font  mieux  sentir 
encore  Tintirinite  et  les  lacanes  de  la  partie  de  la  techni- 
que juridique,  dont  j*acheve  ici  Texanien.  Aussi  bien, 
mon  seul  but,  en  ce  chapitre,  pouvait-il  6tre  de  faiire  entire- 
voir  que  le  droit  Irouve,  dans  Texpression  des  id6es  par 
les  mots  et  les  phrases,  un  instrument  technique  impor- 
tant et  que  les  jurlstes  nc  sauratent  impun^ment  ndgliger  \ 


1.  C.  BuFNOiR,  Note  daos  Sirey,  83.  1.  473.  -r-  Adde  note^'SOUsPau, 
5  Janvier  1885,  Sircy,  86.  2.  113. 

2.  Adde,  sur  rimporlance  de  la  langue  dans  les  actes  juridiques : 
F.  Enoemann,  Einffihrung  in  das  Stadium  des  bilrgerlichen  Gesetzbucks, 
U  A.,  t.  I,  Berlin,  Heymai^n,  1899,  p.  265-266  (§  64,  II,  pr.  et  1). 


CHAPITRE  NEUVlfiME  (XXIII) 

C0MBINAI80N  Et  MISE  EN  (EUVRE  DES  PROG^DilS 
PRINCIPAUX  DE  LA  TECHNIQUE  JURIDIQUE 

So3niAiRB.~261.  N^cessiU  d'^une  combinaisoQ.harmonique  et  d'une 
exemplification  symptomatique  des  projcSd^s  techniques: 

I.  —  263.  Tableau  sommaire  et  r(^.duclion  synlh^lique  {h,  quatre 
groapes)  des  principaux  proc^d^s  techniques.  —.26^.  Jeu  paral- 
IMe,  ou  combing,  des  proc^d^s  de  divers  groupes. 

II. —  264.  Plan  de  rexemplification  .&  presenter,  sur  la  mise  en 
ceiurre  simultan^e.  de  cea  proc^d^.  —  266;  a)  R^sullats  techni-* 
ques  d'pne  ^lude,  pr^c^demment  faite,  des  vdroit3  sur  les  lettres 
missives.  —  266.  b)  Influence  de  la  technique,  relev^e  en  divers 
travaux,  relatifs  au  droit  civil  modern^.  —  267.  c)  Applications,  de 
r^laboratton  technique  du  droit,  dans  les  probl^mes  de  la  forma-* 
tion  du  manage  et  de  la  preuve  dela  filiation.  —  268.  R^sumd. 
Melange  incessant  du  «  donn6  »  et  du  a  con^ti^uitn.  Probl^mes 
nouveaux,  qui  surgissent  de  Ik. 

261.  —  Sagissant,  avant  tout,  de  d^crire  et  d*explt- 
qoer  les  proc6d6s  principaux,  qae  rexariien  et  Tanalyse' 
(iQft, regies  nous  riv^laient  k  la  base  de  la.  technique  juri- 
dique,  nous  les  avons  passes  en  revue  uu  peu  p£le-m6U, 
et  sans  ordrc  netlement  d£fini.  Ainsi,  -^  et  sans  prejudice 
des  omissions  ou  des  lacunes,  auxquelies  nous  6tions  par 
avaoce  r6sign6s  S  —  nous  avons  vu',  &  propos  des  mdyens 
typiques,  par  lesquels  se  riaiiseut,  sous  d'infipies  moda- 
Jil6s,  les  doniiies  fondamenlales  de  la  justice**,  en  quoi 


1.  Voy.  ci-dessus,  p.  27-30  (n«  186),  p.  45-i7  (ti»  192)  et  p.  51-52 

fn«195). 

2.  Corop.  Fr.  Geny,- Science  ti  lechnique  en  droit  priv6  poiitif,  t.  Til, 

Paris,  1915,  notamment  chapitre  neuvi^me  (?(lV),  n<^*  160-177, 
p.  351-422. 
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consiste  essentiellement  chacun  d!e\xx^  ce  qull  prdsenle 
de  vraiment  sp6ciiique,  comuient  il  a  sa  place  et  joue  soa 
r^le  propre.dans  cette  partie  si  itnporlante  de  Telabora- 
tion  du  droit  posiiif  ^ 

11  est  bicn  clair,  pourtant,  qu'en  fait,  ces  divers  proci- 
d£s  ne  fqnciionuent  pas  isolidient  les  uns  des  autres,  et 
que,  pour  qu'ils  opftrent  de  concert  en  vue  d*un  but  homo- 
g^ne,  ils  doivent  suivre  uh  plan  d'action  rationtlellement 
6tabli,  ou  le  r6le  de  Tun  s'accorde  et  s'harmohise  avec 
celui  des  aulres.  Par  suite,  il  est  nicessaire  de  pr^voir 
leur  combinaison  .et  d*en  reccnnattre  les  lois.  —  D'aulre 
part,  et  aiin  de  pin&trer  plus  avant  le  jeu  d*ensemble  du 
m^canisme  technique,  en  tn^me  temps  que  d*en  mieux 
saisir  Tadaptation  codcrSte  aux  cifconstances  de  la  vie 
juridique,  il  ne  sera  pas  inutile  de  signaler,  a  titre  dVxem- 
ples,  les  applications  un  pen  complexes,  dont  nousx>ffriroDt 
aisiment  Toccasion  quelques  sondages,  op^rds  dans  les 
domaines  les  plus  vari&s  du  droit  priy6  positif. 

I 

262.  —  Le  tableau  somniaire  des  procid^s  dc  la  tech- 
nique fondamentale  du  droit,  tels  qu'ils  se  sent  prisent^ 
&  nous,  dans  le  cadre  restreint,  sciemment  incomplet,  ou 
nous  les  considerions^,  et  en  dehors  de  tout  souci  d*UDe 
hicrarchie  rationnelle,  pent  £tr&  raihen6  4  r^num^ralioa 
suivante  : 

V  Reduction  si mpliTica trice  des  616mcnls  substantiels 
du  droit  positif,  s  operant  :  a)  soit  par  substitution  du 
quaulitatif  au  qualiOcatiT;  6}  soit  par  iliiniaation  arlificielle 
de  certaines  conditions  des  regies  jurijiiques ' , 


1.  Voy.  ci-dessus,  chapitres  Irorsieme  (XVII)  —  huili^rae  (XXH/, 
no»  192-260,  p.  45-492.  -    • 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  493,  texte  el  note  1  avec  les  renvois  (n'*  261). 
—  Acldc  :  n"  185,  p.  26-30* 

3.  Voy.  ci-dessus,  n"*  196-198  (chapilre  Iroisieine  [XVII]),  p.  52-81. 
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2*  Sources  formclles  da  droit  posiiif  :  loi,  doutumc,  ei 
ses  succ6dan6s  :  auioril^,  tradition,' jurispradence  ou  doc- 
trine ' ; 

S""  Formalisme  et  publicitd  (premier  degr6  des  procid^a 
plastiques)  * ;  « 

4*  Categories  r^elies  (second  degri  des  proc^d^splasti- 
*  ques) ' ;  ' 

S""  Construction  juridique  par  voie  de  concepts  (proce- 
dis  intellectuels  g^niraux)  ^ ; 

6"*  Prispmptions  €i  fictions  de  droit  (procdd^s  intellec- 
tuels sp^ciaux)*; 

T  Formes  du  lahgage  :  terminologie  et  phrastologie.V. 

De  ces*  proc6d£s,  disparate^  &  Tapparence,  il  en  est  qdi. 
rentre'nt  en  d'autres  :  ainsi  les  fictions,  comma  les  pri^ 
somptions,  ne  sont  gudre  plus  que  de^  variitis  de  con- 
cepts ^  —  La  plupart,  en  m£me  temps,  sont  complexes  et 
pourraient  ais6ment  6tre  subdivis^s  et  specialises  :  tellei, 
les  sources  formelles,  qui  mettent  en  oeuvre  tous  les  autres 
moyens.  —  D*ailleurs,  chacun  de  ceux-ci  suppose  norma- 
lement  Temploi  d*eiements  voisins  :  comment,  par  exem-. 
pie,  faire  jouer  les  categories  r6elles  san^  les  concepts  ;  et 
Jes  precedes  linguisliques  ne  sont-Us  pas  indispeosables, 
pour  communiquer  &  Tesprit  et  relier  entre  eux  tous  les 
inoteurs  d*activite,  qui  forment  le  fond  de  laHechnique 
juridique?  J*ajoutc,  qu*&  les  prendre   simplemeut  sous 
laspcct analytique,  ou  ils  nous  sont  apparus,  on  n'aper- 


1.  Voy.ci-dessus,n«»  199-201  (chapitretroisieme  [XVII]),  p.  81-93. 

2.  Voy.  ci-dessus,  chapitre  quatri^ine  (XVIII),  n««  202-206,  p.  94- 
122. 

3.  Voy.  cUdessus,  chapitre  cinqui^me  {XIX),  n^"*  207  -218,  p.  123- 
17*. 

4.  Voy.  cMessus,  chapitre  sixifeme  (XX),  no-  214  227,  p.  175-257. 

5.  Voy.  ci-dessus,  cliapitre  seplii'^me  (XXI),  n<»  228-263,  p.  258- 
447. 

6.  Voy.  ci-dessus,  chapitre^  huilieme  (XXIi),  n^*  254-260,  p.  448- 
492. 

7.  Comp.  notammenl  ci-dessus,  n<>  253,  p.  445-447. 
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(oit  pas  bicn  con>ment  ces  proc^d^d,  k  port^c  si  nette- 
ment  sp6cifique,  -peuvent  concourir  ensemble  a  ce  qui 
doit  rester  I'effort  supreme  de  la  technique  :  une  mise  en 
(Buvre  du  droit,  heureusemcnt  adapUe  k  toutes  les  cir- 
conslances,  k  tons  les  besoins  de  la  vie  pratique. 

MaiSi  il  paratt  possible,  —  une  fois  fait  Fexamen  indi- 
viduel  et  concret  qui  s'imposait  avant  tout,  —  d'enfermer 
Tensemble  des  moyens  envisages,  en  des  compartimeDls, 
moins  hombreux  et  plus  coh^renls,  qui,  bas^s  sur  quelques 
id^es  rationnelles,  fassent  mieux  ressortir  les  directions 
capilales  de  la  technique,  r^duisent  les  divergences  et 
complexil^s  inutiles,  ouvrent  la  voie  k  de  nouveaux  pro- 
cid^s  de  detail,  niontrent  k  la  fois  les  liens  qui  unissent  et 
les  traits  qui  s^parent  les  classes  fondamentales,  aiosi 
stabiles,  do  faQdn  k  en  preparer  la  combinaic^on  miiho- 
dique  et  le  fonctionmement  paralUle. 

fin  effet,  si  Ton  met,  un  instant,  k  part,  les  instruments 
de  seconde  ligne,  pour  ne  consid^rer,  d'abord,  que  les 
61£ments  premiers  et  fondamentaux  de  la  technique. jari- 
dique,  il  semble,  suivant  une  distinction  d&jk  pr^cMem- 
ment  annonc£e%   que  ceux-ci  puissent '6tre  ratt^chis  i 
Tune  ou  k  Tautre  des  id^es  suivantes. — Tant^t,  le  juriscon- 
suite,  travaillant  directement  la  mati6re  sobiale,'  chercbe  a 
assujetiir,  par  le  moyen  des  pr^ceptes,  les  faits,  de  k  vie 
de  Tbomme  en  soci6t6,  soit  k  des -.formed  ex t^rieures,  qui 
commandent  ousp^cifientleur  r^glementjuridique  (forma- 
lisme,  y  (5ompris  publicit6),  soit  k  des  conditions  intrin- 
s^ques,    qui  permettent  de  les  caract^riser  et  de  fixer 
leurstatut  respectif  (categories).  Tant^t,  lelTort  technique 
se    prisentc   plut6t  comnie   une   oeuvre  de   la  pens^e, 
elaborant  les  donnies  primitives  do  Tordre  juridique,  au 
nioycn  du  concept,  qui  affine  le  niScanisme,  un  peu  raide, 
de  la  r^gle  brute,  el  qui,  op6rant  cette  reduction  sysli- 
matique    des   elements   substantiels  du  droit,  "oii   dobs 


1.  Voy.  ci-dessus,  n«  193,  ^p.  47-48. 
i 
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&/oas  vu  comme  la  contexture  intime  de  la  technique 
juridique  fondamentale  S  se  traduit  en  mille  vari^t^s, 
ptrmi  lesquelles  les  pr^somptions  et  les  fictions  de  droit 
ue  nous  sont  apparues  que  comme  les  specialisations  plus 
marquees  d'unm£me  proc6d6  giniral*.  —  Quant  au  lan- 
gagc  (termiuologie  et  phrasiologie  juridiques),  bien  qu'il 
repr^sente  Fexpression  n&cessaire  des  concepts  et  de  leurs 
agcncements'y  il  a  un  r6le  tellement  universel,  qu'il  sera 
plus  sdr  de  le  ranger  &  part,  comme  penetrant  tons  les 
procMes  de  technique  juridique,  quels  qu*ils  soient.  —  En 
tout  cas,  pareille  separation  s'impose  pour  les  sources 
formelles  du  droit  positif,  qui,  par  leur  action  supreme  et 
consiante,  dominent  les  formes  et  categories  qu'elles 
mettent  en  oenvre,  aussi  bien  que  les  concepts  donl  elles 
s*inspirent,  et  jonissent  maiiifeslement  d'uii  r6le  distinct 
dans  Tensemble  de  la  technique  du  droit  ^ 

En  definitive  done,  —  et  sans  meconnaiire  Icur  enclieve- 
trement  ineluctable,  mais  en  cherchant  d  demeler  les 
tendances  divergentes  de  leurs  r6les  respeclifs,  —  nous 
proposeribns  de  discerner,  en  qualre  groupes  principaux, 
les  divers procedesde  la  technique  du  droit,  qu'une  analyse 
niinulieuse  risquerait  de  multiplier  a  TinOni  : 

A.  Les  procedes  materiels,  ou  plastiques,  reposant  sur 
les  formes  et  les  categories. 

B.  Les  procedes  intellcclucls,  qui  convergent  tuusautour 
de  la  construction  juridique. 

G.  Le  langage,  cousidere  comme  expression  obligee  de 
toute  pensee. 


1.  Comp.  ci-dessus,  p.  52-59  (n«  196). 

2.  Voy.  ci-dessus,  chapitre  septieine  (XXI),  n'^'  223-252,  p.  259- 
445.  el  surlout  n^  253,  p.  445-447. 

3.  Voy.  ci-dessus  :  chapitre  huiti6ine  (XXfi),  no"  254-260,  p.  S18- 
492,  et  surloul  p.  448-4i9  (n^  254) ;  p.  454-455  (n"  255) ;  p.  459- iOO,  «; 
(II*  256|;  p.  405-466  (n<>  258). 

4.  Voy.  ct-dessus  :  n**' 199-201,  p.  81-83,et  surlout  p.83  (n®  199), 
p.  92-93  (n«  201,  in  line). 

Gbxy.  -  T.  III.  32 
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D.  Les  sources  formelles,  ou  8*ext6riorisc  unc  volontii 
ayant  quality  pour  poser  la  r^gle  de  droit. 

268.  —  Cette  division  condens^e  une  fois  admise,  —  da 
moins  k  litre  provisoire  et  en  vue  du  but  actuellemeiit 
poursuivi,  —  il  ne  sera  pas  malaii^  de  faire  entendre 
comment  Ic  jeu  des  divers  proeidit  se  peut  conduire 
parall^lement,  souvent  ro^me  I'agcncer  d'accord  oa  se 
combiner,  sans  qu'il  en  rAsuUei  de  heurt  insurmontable, 
niais  de  fagon,  au  contraire,  k  coop6rer  efficacement  i 
Tobjectif  propre  de  la  technique  juridique. 

A  cet  cfiet,  il  convient,  tout  d  abord,  d  observer  que  les 
procid^s  mai^riels  ou  plastiques  se  meuvent  dans  un  pl&n 
lout  different  dc  ceiui  des  proc6d6s  inteUectuels,.de  telle 
sorte  qu*ils  sVppliquent,  quand  il  y  a  lieu,  distinctement 
les  uns  des  aulres,  et  ne  sauraient,  k  proprement  parler, 
se  rencontrer. 

Les  premiers,  en  effet,  tendent  k  marquer  de  Testam- 
pille  juridique  certains  actes,  faits,  ou  situations,  en  ne 
les  reconnaissant  comme  dign^s  d*effets  de  droit,  que 
inoyennant  un  revAtement  ext^rieur  d^termini  (forma- 
lisme],  oil  bien,  k  difaut  ou  dans  rinsuIBsance  decelni-ci, 
en  Icur  imposant  des  conditions  intrinsiques,  constitutives 
de  cadres  qui  leur  assignent  imp6rieusement  une  configu- 
ration precise  (categories  juridiques).  —  Pareils  procidis, 
d*ailleurs,  n'apparaissent  pas  toujours  dans  leur  plein 
£panouisse.ment.  Et,  le  droit  moderne  s'abstient  souvent 
d'y  recourir,  ou,  du  moins,  n  en  fait  qu*un  usage  restreint, 
mainlenant  purement  et  simplement  lesprincipesgteiraux 
de  ff  spiritualisme  du  droit  »',  de  liberty  des  actes  juridi- 
qncs,  voire  de  neutrality  des  faits  quclconques;  d'oii  il 
r^sullc  que,  fante  d'exigences  plastiques,  toujours  quelque 
peu  exceptionnelles,  les  rigles  de  droit  saisissent,  dans  leur 
consislance  origioairc,  les  circonstances  de  la  vie  sociale, 


1.  Comp.  ci-dessus,  p.  103-105  (no  204,  initio). 


/ 
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qui,  par  leur  contenu,  souUvent  une  question  de  justice* 
Aussi  bien,  arrive-t-on,  par  ce  moyen,  k  constituer  le  sub- 
straium  materiel,  capable  d'entratner  la  sanction  coercUive, 
signe  caract^ristiquc  du  droit  positif. 

MaiSy  quielle  que  part  qui  soit  faite  &  cet  £l6ment  primordial 
de  la  reconnaissance  juridique,  c^est  en  le  supposant  ^tabli 
et  en  vue  d*en  facilitcr  le  jeu,  qu*in(crviennent  les  proc6d6s 
inteilectuels  de  la  construction  de  droit,  tous  bas^s  sur  la 
representation  par  concepts.  Conceptions  simples,  fictions 
legates,  pr^somptions  de  droit,  visant  toutes,  d'une  fagon 
gin^rale,  k  adapter  les  regies  k  la  vie  par  un  effort  de 
pens^e,  qui  riduit  ou  d6forme  les  Aliments  substantiels 
du  droit,  toutes  supposent  ces  iUments  pr66tablis  avec  la 
plasticity,  plus  ou  moins  accentu^e,  qui,  Bcule^  les  rend 
saisissables  k  Tesprit.  —  C*est  dire  que  la  procedure  iotel- 
lectuelle  n'estque  secondaire  dans  Tensemble  de  r^laboi^- 
tion  technique  du  droit  positif.  Elle  se  superpose,  sHl  y  a  . 
lien,  aux  elements  primordiaux  de  la  r^gle;  et,  obligee  de 
les  prendre  conime  bases,  elle  ne  saurait  entrer  en  conflit 
avec  eux.  Entre  les  multiples  proc6d6s  qui  la  constituent, 
le  choix  se  fait  suivant  les  circonstances,  et  en  tenant 
compte  de  leur  nature  respective,  ainsi  que  nous  Tavous 
constate  pr6c6demment,  en  etudiant  avec  quelques  details 
les  prdsoniptions  et  les  ficlions  de  droit  ^  Ue  ce  cher, 
encore,  aucun  conflit  d'oriire  general  n*apparatt  possible, 
qui  command^t  des  directions  precises. 

D*un  autre  c6te,  les  ressourccs  du  langage,  dont  nons 
avoDS  constate  Timportance  pour  rafTermissement  d'une 
serieuse  techuique  du  droit',  vienncnt,  elles-memes,  se 
plaquer  sur  les  constructions  prdcedentes,  et  ne  font  guere 
que  revetir  les  concepts  d*une  armature  ferme,  presque 


1.  Corap.  ci-dcssus,  cliapitre  seplit'ine  (XXI),  n"'  228-253,  p.  258- 
447. 

2.  Voy.  ci-dessus,  chapilre  huitieme  (Will,  n^'  254-260,  p.  448- 
492. 
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hi^ralique,  risistante  k  la  d^naluralion  et  k  la  deformation. 
Paif  phvft  de  di/ficult^s,  dds  lors,  pour  les  accorder  avec 
ics  autresproc6d6s  techniques,  dont  ellesiprment  le  com- 
pMment  ndccssaire. 

Resteut  seulement  les  sources  formelles  du  droit  posilif, 

qui,  envisagiSes  comme  instruments  techniques,  et  expri- 

niant  le  contenu  d^une  yolont6,  quelquc  peu  arbitraire, 

n'iront'pas  parfois,  sans  eontredire  les  autres  moyens,  en 

plus  dtroite  ddpendance  de  la  r£alit6.  —  Assuriment,  par 

cela  mfinie  qu*etles  nWt  d  autre  but  que  d*iinpriiner  un 

sceau  ofQciel  et  cal^gorique  k  la  rkgle  de  droit  elle-in&me, 

les  sources  rormelles  —  dont  la  loi  icrite  reste  le  type 

achcv6  —  doivent,  elles  aussi,  s*inspirer  des  exigences 

8up6rieurcs  dc  la  <*  "technique  juridique  fondamentale  »>,  et 

consacrer  les  formes  ou  autres  616mcnts  plasliques  du 

droit,  en  usant  des  concepts  nicessaires  et  employant  une 

langue  netlemcnt  d6finie.  lln'en  est  pas  moinsvrai,  qu*une 

fois  port6e,  et  quelle  que  soil  sa  perfection  technique,  la 

loi  6critc  —  dont  se  rapprocherait  ais^ment  la  coutume  — 

joue  ]e  r6lc  d*un  6l6meut  distinct,  ayant  sa  valeur  propre, 

ct  qui  pourrait,  en  fait,  se  trouver  inf6rieure,  du  point  de 

vue  technique,  &la  r^glc  librementcongueparrinterpr^te. 

Ici  done,  se  laissc  cnlrevoir  la  possibility  d'un  conflit  entre 

la  technique  libre  et  la  technique  inclusc  dans  les  formulas 

legates  (ou  coutumifeies).  —  Mais  il  ne  parait  pas  douteax 

que,  s*ilse  rencontre,  semblablc  conflit  doive  dtre  tranche 

dans  Ic  sens  de  la  preponderance  de  la  source  formelle, 

celie-ci  fut-elle  jug^e  fort  au-dessous  des  exigences  d'une 

technique  independante.  Celtcsolution  s'impose,  dequf^lqoe 

faQon  que  Ton  veuille  trancher  le  conflit,  d*ordre  differcnl, 

qui  se  pent  olfpir  entre  la  loi  ecrite  et  les  donnees  du  jusle 

objectif  V  Ici,  preoant  la  loi  simplement  comuic  instrument 


i.  Voy.  ci-apres,  dans  la  c^uairieme  parlie  de  celle  6lude :  Rapports 
eiilre  relaboialion  scientifiquc  et  r^laboration  technique  du  droit 
posilif  (t.  IV  de  Science  et  technique,  d  paraitre  uit^rieuremenl), 
i'etude  du  conflit  entre  le  droit  iiaturel  et  ia  loi  positive  ^crile. 
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technique,  nous  disons  qu*incontestablement  elle  absorbe 
et  domine,  au  besoin,  dans  la  mesure  des  prcjscripiions 
qu'elle  6dicte,  tons  les  autres  moyens  techniques,  avcc 
iesquels  elle  se  trouverait  en  concours.  La  raispn  en  est 
que  la  loi  icrite  nous  pr^senle,  de  soi,  le  proc6d6  technique 
le  plus  parfail,  celui  qui,  r6pondant  le  mieux  aux  exigences 
profondes  dc  la  «  technique  fondamentalc  »>,  precision,  fer- 
mct£,  si)iret6S  et  qui,  nayant,  en  rialil^,  d'autre  deslinar 
tion  que  celle  do  fixer  les  incertitudes  de  la  vie  sociale, 
concentre  en  lui  toute  la  puissance  de  la  technique  elle* 
m^me,  et  s'impose,  d  ce  titre,  en  d^pit  des  contradictions 
et  obstacles  6ventuels*.  La  portee  des  autres  moyens  reste 
toujours  plus  ou  moins  sujette  &  discussion  et  ^doute. 
Mais  la  loi  ^critc,  une  fois  ^dict^e^  ne  laisse  prise,  lechni- 
quenient  paYlant,  k  aucqne  hesitation  sur  les  points  qu'elle 
r^gle.  Ct  il  en  serait  de  mdme  de  la  coutume,  quand  elle 
offre,  elle  aussi,  les  caract^res  d*une  source  formelle  techni- ' 
quement  organiscc',  sauf  &  trancher,  s'il  y  a  lieu,  un  autre 
conflit  possible  entre  la  loi  et  ial  coutume,  d  apres  les 
sijgnes  de  pr^rcrence  qui  assurent  une  primaut^  eventuelle 
a  Ja  loi  ecrite*. 

Au  surplus,  cc  conflit  eventuel  —  qu'il  fallait  pr6voir  et 
sommairement  r6gler  —  entre  les  sources  formelles,  loi 
dcritc  en  t6te,  et  les  procidis  plus  directs  dc  la  '<  technique 
juridique  fondamentalc  »,  —  se  pr6sentera,  en  fait,  asscz 
rarement.  —  Cc  n'est  pas  que  la  loi  emploie  toujours  ellc- 
mdme  ces  moyens,  en  tenant  compte  des  exigences  internes 


i.  Comp.  ci-dessus,  n<»  180,  p.  36-39. 

2-  Voy.  DOtammen.t :  Fr.  Geny;,  Metho(U  (^interpretation  et  sources 
en  droit  prive  positif,  Paris,  1899,  p.  207  (n^  91)  et  no  92,  p.  208- 
210  ;  2«  6d.,  1919,  I.  I,  p.  238  (n»  91)  €t  n<»  92,  p.  2i0-242.  —  Adde  : 
n—  98-108,  p.  2J0-275;  2«  ed.,  t.  I,  p.  242-316. 

3,  Fr.  Geny,  Methods  d' interpretation,  Paris,  1899,  p.  207  (n«  91); 
2«  «J-,  1»19,  t.  I.  P..238  (ii<»  91);  —  et  n»  110,  p.  277-281 ;  2«  6d., 
1019,  1. 1,  p.  318-32V  —  Arfrfc  :  n»  109  et  n"  111-124. 

4,  Fr.  Gwx.Mdthode  d  interpretation,  Paris,  1899,  n«»  125-129.  ~- 
Comp>  ci-des9U8,  p.  88-89  (no  200,  y). 
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d6  chacun  d*eux.  LAnr£ril6  est  plul6t  que,  jouissant  d*aae 
aulori(6  propre^  le  ligislateur  n  a,  le  plus  souvent,  pas 
besoin  de  recouiir  aux  artifices,  qui  sont  i^rtout  les  adju- 
vants et  les  guides  de  rinlcrpr^tation  livr6e  k  ses  propres 
forces.  C*est  ainsi  que  la  loi  n'use  gviive  et  devra,  de  moins 
ea  nioins,,  user  de  la  construclion  juridique  bas6e  sur  les 
concepts '.  Nous  avons  montri  aussi  qu*il  lui  convieot  peu 
d'avoir  recours  aux  fictions  '.  Que  si  elle  consacre  plas 
souvent  des  pr^somptions  de  droit,  ce  sera  pour  des  motifs 
sp^ciaux,  tir^s  des  exigences  de  la  preuve,etparune  dtei- 
sion,  quelque  peu  arbiti*aire,comnie  telle jd'ailleurs,  uiani- 
fcstement  indiscutablc  *.  Sans  doute,  le  l^gislateur  doit 
soignei*  de  tr^s  pr6s  sa  terminologie  et  sa  phrasiologie*. 
Mais  il  est  clair  que  les  formes  de  langage,  consacrees  par 
la  loi,    lirent,  de  la  m^nie,  une  autoril6  infrangible'. 
D^autre  part,  quand  les  texles  Ugaux  imposent  des  formes 
n^ccssaircs  a  la  reconnaissance  juridique  de  certaias  actes 
ou  fails,  ous'ilsinclusent  ceux-ci  en  descatigoriesquifixent 
inalt^rablenient  leurs  conditions  et  leurs  effets,  ils  ne  font 
(|ue  se  servir  des  moyens  sugg6r£s  parl'exp6rience,  et  Ton 
no  pout  parler  d*un  v6ritable  conflit.  Bref,  le  confiit,  qai 
ne  seconQoilguerequesur  le  terrain  desproc6deiS'inteliec- 
tucls,  sera,  le  plus  souvent,  6vit6,  grAce  k  la  reserve  dont 
le  16gislateur  doit  user  dans  Temploi  de  ces  proc6d6s.  Bt, 
suppos6  qu*il  so  pr6sente,  il  ne  saurait  £tre  tranche  que 
par  la  predominance  de  la  loi  6crite.  — Ce  que  nous  venons 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Meihode  d" interpretation^  Paris,  1899,  p.  24i- 
245  (no  101) ;  2*  Edition,  1919.  I.  I,  p.  278-283  (n«  101). 

2.  Voy.  ci-dessus,p.  427-432  (n"  260). 

3.  Comp.  ci-dessus,  p.  314  (a°  285).  -^  Adde :  n*>*  230-239,  p.  264- 
360,  passim 

4.  Comp.  Fr.  Geny,  La  technique  legislative  dans  la  codification  civiU 
moffcrne,  dansLe  Code civil{\S0i'i90i). LivrednCentenairef  1.11.  Paris, 
1904,  p.  989,  p.  993,  p.  996,  p.  999,  p.  1000-1002,  p.  1003-1004. 
p.  1005,  p.  1006,  p.  1008,  p.  1011,  p.  1013-1017,  p.  1020,  p,  1024-1027, 
p.  1028-1031,  p.  1033,  p.  1637. 

5.  Voy.  ci-dessus,  p.  456  (n^  255).  —  Adde  :  n*  257,  p.  46M65. 
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de  dire  de  celle-ci  serait  plus  vrai  encore  de  la  coutume, 
qqi,  par  sa  nature  mdme,  rdpugne  plus  directement  aux 
proc6d£s  intellectuels,  qui  £chappe,  eji  m6me  temps,  .aux 
Jifficultes  d^  terminologie,  qui,  loin  de  pouvoir  conlredire 
les  formes,  les  modes  de  publicito,  les  categories,  leur 
donne,  k  d^faut  de  la  loi,  Testampille  le^  plus  souvent 
n^cessaire. 

Finalement,  nous  constatons  que  ragenccmeot  ou  la 
combinaison,  des  divers  instruments  techniques  de  la  mise  * 
enoBUvre  du droit  positif,  se  rialisera,  en  pratique,  de  fagon 
assez  ais^e,  sur  la  base  des  idees  suivantes.  Avant  tout^ 
s*appljqueront  les  sources  formelles  :  loi  ccrite,  d^abord, 
a  son  ddfaut,  coulume.  En  dehors  de  Tempire  de  ces 
sources,  qui  ne  donnent  gufere  que  des  directions  g6ft^- 
ralcs,  I*interpr6tation  met  en  valeur,  suivant  les  cas,  les 

procedcs  plastiques  ou  les  proc^d^s  intellectuels.  Mais  ces 
deux  sortes  de  moyens  ne  se  choqucnt  pas  les  uns  les 

autres,  parce  qu*ils  opirent  dans  un  plan  different,  les 

seconds  n'intervenant  que  subsidiairement  aux  premiers. 

Enfia,  les  formes  de  langago  brochent sur le  tout,  sansrien 

contrarier. 

II 

264. —  Quelques'd6veloppements  suffiront  maintenant, 
—  apr6s  les  iiidications  concretes  dejipr6sent6es  a  propos 
de  lear  dtude  analytique,  —  pour  faire  entrevoir,  dans 
une  synthase  plus  large,  Tapplication  conjugu6e  des  prin- 
cipaux  proc^des  de  la  technique  du  droit. 

Afin  de  mainlenir,  autant  que  possible,  rhomogen6it^ 
et  Ja  coherence  de  mon  travail,  j'emprunterai  de  preference 
ces  adaptations  aux  exemples  typiques,  qui  m'ont  servi, 
daas  une  partie  ant^ricure  de  Touvrage,  d  montrer  com- 
meni  s*appliquent  les  principes  g^neraux  de  Telaboration 
sctentifique  du  droit  positif.  —  Et,  mettant  rosolunient  a 


1,  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prM  positif,  t.'If^  Paris, 
i9I5,n«»  178-174  6is,  p.  390-415.— Comp.n»»  171-172, p.  389-.309. 
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r^cart  les  grands  compartiments  de  Toi^nisation  juridi- 
que  priv£e  \  sur  lesquels  une  Mude  technique  un  peu  minu* 
t ieuse  ne  se  pourrai(  greffer  qa*aa  prix  de  longueurs  iniiniest 
sans  revenir  sur  le  probl6me  occasionnel  de  la  r6paralion 
des  dommages  de  guerre',  ou  toule  la  technique  est  con- 
jdensie  en  une  legislation  6crite,  minutieusement  ilabo- 
r^e,  visant  surtout  k  enfermer  le  droit  qu'elle  consacreen 
un  complexe  r6seau  de  modalitis  destinies  k  assurer  le 
but  de  reconstifulion  nationale  qui  seul  a  paru  pouvoirle 
16gitimer  pleinement',  je  voudrais  seulcment :  a)  relever, 
du  point  de  vue  actue],  les  r6sultats  acquis  par  moi  dans 
une  monographic  consacr^e  aux  droits  sur  les  lellres  mis- 
bives;  b)  en  rapprocher  les  indications,  que   foumissent 
d'autres  Iravaux,  ayant  poursuivi,  plus  ou  moins  consciem- 
mcnt,  reiaboration  technique  du  droit;  c)montrer  som-' 
mairement  le  jeu  de  celle-ci,  pour  la  mise  en  cBuvre  des 
theories  juridiques,se  rattachaut  a  la  formation  du  mariage 
et  k  la  preuve  de  la  filiation. 

265.  —  a)  Apr^s  avoir  d^gag^,  dans  leurs  lignes  capi- 
tales,  et  suivaut  les  donn^es  essentielles  de  toute  organi- 
sation jui'idique,  les  droits  dont  les  lettres  missives  sont 
susceptibles,  soit  en  euxTm^mes,  soit  respectivcment  aux 
facult^s  concurrenles^,  —  il  s*agissait  de  les  mettre  en 
(Buvre,  d'en  determiner  les  conditions,  d'en  prdciserles 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  1. 11, 
Paris,  i915,  n«  173,  p.  390-403. 

2.  I^oi  du  17  avril  1919,  sur  laquelle  voy.  nqtamment :  1^.  RoiXAfio, 
La  loi  du  n  avril  4919  sur  tayrtiparation  des  dQmmages  causes  par  le$ 
faits  de  la  guerre  (extrait  de  la  Revue  du  droit  public,  avril-mai-juin 
1919).  —  L.  MiLLiOT,  Le$  principes  directeur$  deta  loi  sur  la  reparation 
des  dommages  causes  par  les  fails  de  la  guerre,  dans  Revue  trimesirieUe 
de  droit  civil,  1919,  t.  XVlll,  p.  47-63. 

3.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prive  positif,  U  11, 
Paris,  no  174  bis,  p.  410-415. 

4.  Fr.  GSiNY,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif^  t.  11  Paris 
1915,  p.  406-i09  (no  174).  '  ' 
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effets,  de  circonscrire  leur  action,  bref  de  lea  faire  entrer 
parmi  les  relations  ordonnies  dc  la  vie  sociale,  au  moyen 
d*une  technique  appropriie. 

L*aiflance  natarelle,  qu*il  convcnait  de  laisser  a  leur 
jeu',  ne  permetlaii  pas  d*imposer  aux  missives  des 
formes  rigoureuses»  sauf  i  restreindre  leurs  effets  propre- 
ment  juridiques,  surtout  leur  force  probante,  par  les 
regies  g6n6rales,  qui  conditionneni,  sous  ces  rapports,  la 
valeur  de  toos  Merits,  soit  dans  Tordre  civil  ou  commer- 
cial ^  soit  dans  Tordre  crimineP.  En  mfime  temps,  les 
categories  juridiques  normales  ouvraient  librement  leurs 
cadres  k  des  facultes,  qui  surgissent  toutes  d*un  usage  de 
la  vie,  des  plus  simples,  consacr£,  comme  tel,  par  le  ^roit 
positif*. 

Mais,  des  concepts,  excddant  souvent  la^stricte  repr6- 
sentatioi)  des  r6alit6s,  sont  i^tervenus  pour  specifier  ces 
facuUis,  issues  de  Temploi  de  la  correspondance,  et  leur 
assignor  une  conflgurationjuridiq'ue,  qui,  les  classant  sous 
des  categories  prestablies,  permit  d'en  d^velopper  le  con- 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Des  droits  mr  les  leltres  missives  HudUs  princi- 
p%lement  en  vue  dti  syst&me  postal  frangais,  PBris,  1911,  t.  I,  n°'  2-9,, 
p.  2-n.  —  Adde  :  n"  10rl6,  p.  11-20  (chapitre  premier). 

2.  Fr.  Gbny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris^  1911,  chapitre 
Mpti^n^e,  secUon  I,  n^*  158-174,  t.  II,  p.  5-80;  section  II,  §  II, 
!!••  180^188,  t.  11,  p.  93-104  [voy.  notamment  p.  97-98  (n°  181); 
p.  103-104  (n»  183)];  chapitre  huiti^me,  §  IV,  n«»  204-208,  .p.  148- 
i6l.  —  Comp.  aussi  n<>  264,  t.  II,  p.  289-291. 

3.  Fr.  Gbny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911,  t.  II, 
p.  327-328  (fi°  282);  surtout  chapitre  treizi^me,  section  I,  §  II, 
n**  292-308,  t.  II,  p.  346-387.  —  Adde  :  ibid.,  section  II,  n"  309- 
3d2,  p.  387-416. 

4.  Vo/.  Fr.  Gkny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  4911,  pas- 
sim,  notamment  n«»  11-12;  I.  I,  p.  15-17;  p.  18  (n»  14);  n«*  26-29, 
p.  39-55;  n"  49-52,  p.  137-144;  p.  173-174  (no  65);  n"  87-89, 
p.  224-233;  p.  240  (no  92);  p.  247  (n«  96);  p.  267-268  (nM04); 
p.  286  (n*  109);  n"  115,  p.  298-300;  n^  116,  p^  300-303;  n«»  118- 
1JB8,  p.m-317;  n"  131-136,  p.  333-347;  n*  176,  I.  II,  p.  81-82; 
t.  II,  p.  104-105  (n»  184);  p.  105-106  (n«  185).—  Comp.  1. 1,  Avant- 
propos,  p.  x;  p.  xii;  p.  xiv;  t.  II,  Conclusion,  p.  418-419  (n"  323); 
p.  421-422  (no  325). 
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tenu  et  d*y  rattacher  certaines  consequences  qui  pr^laient 
au  doule^  — €'est  ainsi,  notamment,  qu*on  a  pu  faire  sortir 
de  la  liberie  et  invioIabilit6  des  correspondances  un  droit 
subjectif,  compris  parmi  les  droits  publics  individuels  ou 
liberies  publiques,  ayant  nature  d'un  «  bien  inn6  »,  placi 
sous  la  protection  du  droit  commun,  facuH6  generate 
ouverte  k  tous,  gagnant  par  Ik  un  relief  precieux  et.une 
fermete  dassiette  inebranlable  k  Veffet  du  temps^.  — 
D'une  autre  part,  le  droit  prive  au -secret  des  leltres, 
reconnu  au  profit  de  tous  ceux  dont  Tintimiie  est  touchee 
par  la  correspondance,  s*erigeait  aisement  en  un  «  droit 
de  la  personnalite  »,  insusceptible  de  cession  arbitraire, 
striclement  attache  k  la  pcrsonne  de  ses  beneficiaires, 
reserve,  apres  ceuxci,  k  leurs  parents,  commetels,  plotdt 
qu\^  leurs  beriliers*.  —  Mieux  encore,  le  droit  du  desti- 
nataire  a  Tusage  et  k  la  possession  des  missives  a  pu  etre 
caracierise  comme  un  «  droit  de  propricie  »  proprement 
dit,  avec  le  riche  contenu  juridique,  qu'une  elaboration 
prealable  assigne  k  celui-ci  ^  —  Et,  si  le  «  droit  d'auteur  », 
s'olfrant  egalenient  en  cette  matiere,  avail  sa  physiononiie 
fixee  d  avance  dans  le  droit  de  propriete  litteraire,  qu*il 
suffisait  d  adapter  k  la  nature  particuliere  des  correspon- 
dances *,  le  «  droit  k  la  preuve  »  iheritait,  ici,  une  cons- 
truction, plus  finement  agencee,  etaboutissant  &  etendre 
beaucoup  Tutilisation  probatoire  des  lettres  missives,  poor 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911, 
t.'I,  Avant-propos,  p.  rx-xiii,  p.xiv-xv  ;  p.  18-19  (n»  14);  p.  137- 
138  (no  49);  —  t.  II,  Conclusion,  p.  419  (n*  823) ;  no  825,  p.  421- 
423. 

2.  Fr.  Gbny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  19H,  n^  64- 
66,  t.  I,  p.  172-177. 

3.  Fr.  Gkny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  19H,  n«*  87- 
89,  I.  I,  p.  224-233. 

4.  Fr.  Geny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911,  n»»  116- 
130,  I.  I,  p.  300-331.  —  Comp.  t.  II,  p.  146-148  (n»  203). 

5.  Fr.  Gbny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911,  cliapitre 
sixi^me,no*  131156,  t.  I,  p.  333-395. 
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tons  ceux  qui  pussent  y  puiser  un  avantagc  juridique  \  — 
Les  nftmed  conceptions  6tendaienl  parfois  leur  verlu  k 
certains  points  du  reglement  des  conflits  de  divers  droits 
sur  les  leltres,  soit  entrc  eux,  soit  avec  d'aulres  facultds 
du  droit  commun '.  —  Et,  tout  cela  n  allait  pas,  sans  qu^on 
dQt  parfois  user,  soit  de  prdsomptions  de  droit,  pour  6lar- 
gir  le  terrain  des  rialil^s  certaines  par  les  inductions  tiroes 
de  vraisemblances  *'*,  soit  mftme,  6ventuelleinent,  de  fictions 
d^naturant  de  parti  pris  les  choses  en  vue  de  certain^ 
r^sullats  pratiques  ^  —  Ainsi,  le  jeu  des  concepts,  manias 
sous  tons  leurs  aspects,  constamment  pr£cis6  aussi  par  les 
locutions  techniques,  nous  a  montr^  sa  fScondile  ct  sa  sou- 
plesse,  pour  assurer  k  un  emploi  usuel  de  Tactivitd  sociale 
les  traits  plus  fermes  que  postule  Tordre  juridique. 

Toutefois,  ces  r6sultats  fussenl  rest6s  vaciiiants  et  pri- 
caires,  s*ils  n*eussent  pu  s'appuyer  k  des  textes  l^gaux, 
qui,  si  r6duits  fussent-ils,  constituaient  une  solide  arma- 
ture k  toute  la  construction  ^  Et  celle-ci  s^affermissait,  de 


i.  Fr.  Geny,  De$  droits  sur  les  let tres  missives,  Paris,  1911,  chapitre 
scpti^me,  section  II,  n"  176-186,  t,  H,  p.  81-107. 

2.  Fr.  Geny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911,  chapi- 
Ires  Iniiti^me-treizi^me,  t.  If,  n^*  187-322,  p.  109-416,  passim. 

3.  Voy.  notamment :  Fr.  Geny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives, 
Paris,  1911,  I.  II,  p.  21  (n©  165);  p.  68,  texle  et  notes  4-5  (n°  178); 
p.  73,  texle  et  note  3  (n^  174) ;  p.  76,  p.  77-78  (n«  174);  p.  100 
(n»  182);  p.  187,  texte  et  note  1  (n*  222) ;  p.  374,  texte  et  note  4 
(no  803);  p.  411,  note  1  (n«  320). 

4.  Cons.,  par  exemple  :  Fr.  Geny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives, 
Paris,  1911,  t.  ^  p.  69  (n*  33) ;  t.  II,  p.  67,  texte  et  note  2  (n«  173). 

5.  Voy.  Fr.  Geny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911,  pas- 
sim, notamment :  t-  I,  n»  15,  p.  19-20;  n»  18,  p.  23-27;  n"  23-24, 
p.  34-38;  p.  71-77  {n«  35) ;  p.  86-89  {n«  38);  p.  92  (n^  39) ;  p.  95 
(n»  40);  p.  100  (n^  41);  p.  110-112  (n^  42);  p.  113-116  (n^  43); 
p.  118-119  (n«  44);  p.  121-126  (n»  45);  p.  129:efp.  133-134  (n*  46); 
n^  55-53,  p.  150-158;  n»»  60-63,  p.  164-172;" n?  68,  p.  181-182; 
p.  188  (n«  71);  p.  192  (n<»  73);.  p.  206  (n^  79) ;  p.  230  (no  88) ;  p.  248 
fn«96);  p.  250-252  (n'  97;;  p.  255  (no98);  p.  257-260  (n"  99) ; 
p.  286  (no  109);  p.  288-290  (n"  112);  p.  295  (n^  114);  p.  298-299 
(n«il5);  p.  303  {n«116);  p.  309  (n°  119);  p.  326-329  (n^  128); 
n*  138,  p.  337-339;  p.  342  (n^  136);  p.  350  (n<»  1C8);  p.  354-355 
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plus  belle,  non  seulement  par  rautorit6  des  decisions 
doclnnales  ou  jurisprudenlielles,  aidant  k  fixer  rinterpri- 
tation  des  lextes  et  rapplication  des  priDcipes^  mais, 
mieux  encore,  par  les  solutions  et  pratiques  concretes  de 
rAdministration  des  postes  et  t^l^graphes,  qui,  dansla 
mesure  ou  elles  influent  sur  les  facult^s  juridiquesdes 
inl£ress6s,  peuvent,  suivant  les  cas,  donner  naissance  i 
une  veritable  coutume,  g6n£ratrice  de  regies  s'imposant, 
du  motns,  pour  suppUer  les  lacunes  de  la  loi*. 

En  somme,  c'est,  &  doses  diverses,  tout  Tensemble  des 


(n«>140);  p.  357-358  (n<»  141);  p.  361  (D*  144);  p.  374  (n*  160); 
p.  »76  et378  (n«  161) ;  p.  387-388(no  158) ; p.  392-393  (n«  155);-l. H, 
n»»  160-174,  p.  7-80;  .n«>»  lBl-182,  p.  93-101 ;  p.  106  {n«  186); 
p.  143  (no  202);  p'.  164  (o«>  210);  p.  173  (n*  215);  p.  175  Cn«  216); 
p.  178-180  rn°218);  p.  183  (n«  219);  p.  186-187  (n*»«  221-222) ; 
p.  192-195  (n«>  224);  p.  198-202  (n"  227-229);  p.  203-204  et  206 
(no»  231-232) ;  p.  212  (n«  235) ;  p.  218-221  .(n«»  287-238);  p.  246- 
248  (n«  245);  p.  263  (ii«>  260);  p.  270  (n»  253);  p.  275  (n»  267); 
p.  277  (n»  258)  ;'p.  281  (n«  260) ;  p.  282  fn*  261)  ;-p.  288  {n«  268); 
p.  289  (n°  264);  p.  294  et  296  (no  266);  p.  298-308  (n»*  268-272) ; 
p.  308-310 (n" 273-274); p.  3i6(no  278) ; p. 320 (n«  279); p.  330-334 
(no*  284-287);  p.  336  (n«  289);  p.  349-353  et  355  (n«*  294-296); 
p.  359-360  (ii°  297);  p.  364-373  (n«»  299-302);  p.  383  (n»  808); 
p.  3S8-389  (n»310);  p.  391-396  (n«  312-313);  p.  400  (n*  316!; 
n«  318,  p.  404-406;  p.  410-411  (n°  320);  p.  412-415  (n«  321^322); 
p.  425-426  (Additions  et  rectifications). 

1.  Comp,  Fr.  Gbny,  Des  droits  ««r  ics  Icttres  missives,  Paris,  1911, 
t.  I,  Avant-propos,  p.  VI,  text^  et  notel ;  etpasstm,dans  tout  le  cours 
de  I'ouvrage. 

2.  Voy.  Fr.  GfiiNY,  Des  droita  sur  les  leUres  missives,  Paris,  19H,.l.  I. 
Avant-propos,' p.  xviii,  p.  xix,  texte  et  note  1  avec  les  references, 
auxquelles  il  faut  joindre  t.  II, n*  269;  p.  300-302  et  p.  308  («*272). 
—  Adde  encore  :  t.  I,  p.  60-61  et  64  (n»  32);  p.  120  (n»  44);  p.  124 
(no45);  p.  132,  texte  et  note  1  (n°  46);  p.  192,  texte  et  notes  2-3 
(no  73);  p.  254  et  256  (n'»98);  p.  260  (n*  100);  p.i264(n»  102); 
p.  275,  texte  et  note  2  (n«  106);  p.  277  (n«  107);  p.  283,  texte  el 
note  4  (n«  108);  p.  290  (n»  112) ;  -r-  t.  II,  p.  46,  texte  et  note  2 
(n^  167) ;  p.  263-264  (n<»  251) ;  p.  306,  texte  et  notes  2-3  (o*  271); 
p.  363  (n''  298);  p.  374,  texte  et  note  3  (n«  303);  p.  379,  texte  et 
note  6*(no  304);  p.  389  (n^  310);  n»  316.p.  402; p.  410-411  (no 320;; 
p.  412-414  (n*  321);  p.  415-416  (n*  322).  —  Comp.  Fr.  G»f*T. 
MHhode  d^ interpretation  et  sources  en  droit  priv6  positif,  Paris,  1899, 
n*»  109-129,  p.'276.366;  2«  6d.,  1919,  t.  I,  p.  317-417. 
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procedes  techniques,  qui  entre  en  action,  pour  faire  p£ii6- 
trer,  posilivement  et  imp6rieusemcnt,  dans  le  cadre  de 
Torganisation  juridique  positive,  Ics  facultis,  multiples  et 
varices,  issues  de  la  correspondance  par  leltres  missives  ^• 
Et,  si  elle  s*appuie  n6cessaireinent  sur  Ics  bases  fcrmes 
d^une  Elaboration  scieniifique  prealabie,  si,  m6me,  en  son 
diveloppcment  de  detail,  elle  se  fond  parfois  avec  celle- 
ci,  sous  la  Irame  g6nEraie  de  Toeuvre  intellectaelle,  que 
constitue  (oute  Etude  juridique',  cette  Elaboration  techni- 
que n*en  resle  pas  moins  distincte,  par  scs  moyens  comme 
par  ses  rEsultats,  et  mEritait,  k  ce  titre,  d*Etre  tirEe  k  part 
dans  Tanalyse, critique  et  objective,  d*un  travail,  visant  k  la 
pEnEtration  profonde  d'une  institution  juridiquc  donnEe'. 

266.  —  b)  I/importance  capitale  de  la  technique  juri- 
dique  ressortirait  de  mEme,  pour  qui  voudrait  Ics  envi- 
sagcr  sous  cet  angle,  de  la  plupartdes  travaux,  qui,  sous 
des  formes  et  k  des  degrEs  divers,  ont  eu  pour  rEsultat 
incontestable  la  mise  en  lumiEre  des  principales  poussees 
productrices  de  noire  droit  positif  moderne. 

Ainsi,  quand  on  cherche  k  discerner  ce  qui  fait  la 
supErioritE  dEcidEe,  ce  qui  assure  la  valeur  durable,  au 
regard  de  tant  d'ouvrages  de  style  plus  alerte  et  de  forme 
plus  briliapte,;lu  Cours  de  droit  civil  frangais  de  MiM.  Aubry 
et  RauS  on  sc  rend  compte,  qu'i  c6tE  de  la  perfection 
classiquc,  de  TunitE  Egale  et  rassise  de  Toeuvre  %  se  mani- 


1 .  Voy.  encore  Fr.  Geny,  Des  droits  sur  les  )cltres  missives,  Paris, 
191-1,  t.  I,  n«»  26-29,  p.  39-55. 

2.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prive  positif ,  I.  I, 
Paris,  1914,  p.  lOi-102  (n«  85). 

3.  Cons,  encore  :  Fr.  Geny,  Des  droits  sur  les  lettres  missives,  Paris, 
1911,  t  I,  p.  41-42  (n°  27). 

4'.  AuBRY  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  francais  d'apres  la  mithode  de 
Zncharix,  Paris,  4«  eil.  en  8  tomes,  1869-1878;  5*  6i1.  revue  par 
MM.  C.  FUu,  Cli.  Falcimaigne,  M.  Gault,  t.  I  u  V,  1897-1907;  puis  pur 
E.  Bahtin,  t.  Vl-Xf,  1913-1920. 

5.  Comp.  J.  HoNNECvsK, La  FacultC'  de  droit  de  Strasbourg, Toixloase, 
i9i6,  p.  272-275  (n«»  80-81). 
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festc,  dans  rensemble  de  ses  d^veloppements,  un  sens  de 
la  realisation,  sacbant  employer,  choisir,  combiner  tons 
les  nioyens,  &  Taide  desquels  ring^niosite  du  jarisconsolle 
fait  passer  et  incorpore  dans  la  vie  r^elle  la  substance  des 
pr6ceples,  destines  &  maintenir  lordre  et  k  assurer Tiqui- 
libre  des  int^r^ts  parmi  les  hommes.  —  Mise  en  ceavre  des 
precedes  plasliques  de  publicity  i  propos  de  la  transcrip- 
tion des  '^constitutions  et  transferts  entre  vifs  de  droits 
immobiiiers\  distinction  et  precision  des  categories  r6elle& 
pour  sp^cilier  tant  les  diverses  sortes  de  biens  que  les 
difF6rents  droits  sur  les  choses ',  invention  et  assonplisse- 
ment  des  concepts  relatifs  aux  Tormes  anormales  de  la 
propriety  ^  jeu  varie  de  presomptions  et  de  fictions  dans 
retablissement  et  la  preuve  des  droits  r£els  ^  grd^ce  sur- 
tout  d  une  thiorio  tr^s  serr^e  de  la  possession',  voil4, 
par  exemple,   qui   marque  d'une  note,   singuli6remeut 
caracldristiquc,  Texpos^,  si  fortementjcharpente,  que  les 
eminents  auteurs  ont  consacr^  k  la  propriety  et  k  ses 
d6membremenls.  —  Et,  —  sans  parlerd'une  Evaluation  tou- 
jouts  exacte  de  Tautorite  des  sources  formelles,  non  plus 
que  de  Tusage  constant  d'un  langage  fermc  et  traduisant. 
fid^lenient  les  concepts accepies*,  —  le  memesouci  d*adap- 
ter,  aussi  parfaitement  qu'il  soit  possible,  par  leur  multi- 
plication,  leur    varieie,    leur    agencement  ad^quat,  les 
moyens  aux  buts,se  r^vMe  en  toute  la  suite  de  leur  oeuvre 
magistrale\ 


i.  AuBRY  et  Rau,  op.  cit.,  t.  II,  §  209.  Adde  :  §§  174  et  174  bit, 

2.  AuBRY  et  Rau.  op.  cit.,  t.  II,  §§  163-172. 

3.  AuBRv  et  Rau,  op.  cit.,  t.  II,  §§  221-224  ter. 

4.  AuBRY  et  Rau,  op.  cit.,  t.  II,  §  219. 

5.  AuBRY  (t  Rau,  op.  cit.,  i.  II,  §§  177-189. 

C.  Com  p.  ce  qui  a  ete  (lit  ci<dessus,  p.  490,  texte  et  note  2,  et 
p.  491  (n^  260). 

7.  Voy.  J.  BoNNECASE,  La  Facidte  de  droit  de  Strasbourg  (4«  jour 
cc/mpl^mentaire  an  XIMO  mai  1871),  Toulouse,  1916,  p.  275-281 
(n^*  81-83),  qui  parle  de  la  »  technique  scientifique  »  d'AuBRV  et 
Rau. 
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C'est  igaleroent  le  trait  commuD,  qui  distingue  taut 
d^excellentes  monographies  de  droit  priv£,  produites, 
depuis  quelque  viogt  anodes  principalement,  surlessujets 
les  plus  divers  ^  dont  la  ferme  et  souple  doctrine  s'expli- 
c[ue  trds  simplement  par  la  p£n6tration  profonde  des  rda- 
litds  juridiques,  ou  les  esprits  se  trouvent  naturellement 
entrainis,  quand  ils  s'dvertuent,  avant  tout,  et  sans  s*en- 
liser  dans  les  routines  traditionnelles,  k  satisfaire,  grAce  k 
uiille  combinaisons  sugg6r6es  k  Tesprit  par  les  fails  eux- 
mfimes,  la  variitd  complexe  des  int6r£ls  en  presence.  —  Et, 
pour  n'en  relever,  entre  beaucoup.d'aulres^  qu*uli  seul 
module,  des  plus  achevds  k  mon  sens,  je  me  conlenterai 
de  signaler,  k  ce  titre,  Timportante  thise  pour  le  doctoral, 
jadis  prdsentie  devant  la  Faculty  de  droit  de  Dijon  par 
mon  savant  coU&gue,  M.  Ren6  Japiot,  tor  les  NulliUs  en 
matiire  d'acUs  juridigues  *.  Comment  ce  sujet,  en  appa- 
rencTe  si  connu,  voire  dijk  si  rebattu,  a  pu  6tre  non  pas 
seulement  renouvel6,mai8  vraiment  repris  ipied  d'oeuvre, 
et  reconslitud  de  toutes  piiees,  sur  des  bases  solidement 
Aprouvies,  au  moyen  de  matdriaux,  dpurds  par  Tanalyse 
critique  la  plus  serrie,  en  joignant  k  Ticiial,  de  Tindivi- 
daalisation  precise  de  chaque  nullity,  le  ddsir  d*dviter  un 
imietlenientpernicieux  dansleur  presentation  d*ensemble, 
on  sent,  k  spivre  Tauteur,  dans  son  effort  rdfldchi  et 
methodique,  que  c*est  moins  par  Tapprofopdissement  des 
priucipes  rationnels,  assez  simples,  en  somme,  dominant 
la  matiire,  que  plut^t  par  un  manieipent  avisd  des  moyens 
pratiques  aptes  k  mettre  ces  principes  en  valeur,  et  sur- 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prive  poiilif,  t.  I, 
Paris,  1914,  p.  32.  note  5  (n*  9). 

2,  R.  Japiot,  De$  nuUites  en  matiere  cVactes  juridiques.  Essai  d'une 
tht^orie  nouvelle,  tb^so  de  doct.  Dmit,  Dijon,  i908-/P05.  —  Comp. 
ce  ^ue  dit  cet  auteur,  h  la  (la  de  son  iivre,  p.  940,  sur  Topposition 
du  «  droit  scientifique  »  et  du  ^^  droit  technique  ».  —  Adde  encore  : 
nuie  de  R.  Iapiot,  sousTrib.  civ.  Quiraper.  23  novembre  1910,  Sirey, 
12,  2,  p.  257-261. 
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tout  gr4cc  k  un  jeu  habile  de  conceptions  I^condes,  comme 
celle  qui,  substiluaQt  k  Yid&e  d'ua  certain  £tat  organique 
de  Facte,  suspect  de  nullil6,  la  notion  plus  soupie  d'on 
droit  de  critique,  admis  k  Tcncontre  des  op6rations  viciies, 
pour  en  atteindre  les  cons6quences,  permet  de  modeler 
ce  droit  et  d*en  d6vcloppcr  le  contenu  suivant  toutes  les 
exigences  de  T^quitd  ct  de  Tulilit^  pratique  \  commc 
encore  la  vue  si  p6n6ti*ante,  qui  amine  Tauteur  k  completer 
la  prescription  extinctive,  spiciale  aux  nullitis,  par  toule 
la  sirie,  applicable  k  son  sujet,  des  prescriptions  de  droit 
commun  •. 

Que  si  nous  voulions  demander  a  certains  diveloppe- 
ments  dc  la  jurisprudence  contemporaine  un  temoignage, 
igalenient  saisissant,  en  faveur  du  rdle  criateur  de  la 
technique  du  droit,  it  suffirait  de  considerer  la  pratique, 
c^cemnicnt  constitute,  par  Teffort,  k  pen  pr£s  exclusif, 
des  decisions  judiciaires,  relativement  aux  siquestre^desi 
biens  dc  sujets  de  certains  pays  ennemis,  engages  dans  la 
guerre  ouverte  au  commencement  d'aoClt  1914.  —  Nous 
y  verrions  comment,  sur  la  base  extr6mement  ilroile  de 
vagues  formules  legates,  d£tourn6es  d*ailleurs  de  leur 
application  normale,  les  tribunaux,  par  Tinginieuse  com- 
binaisou  de  quelques  procidis  plastiques  avec  des  concepts 
empruntis  au  fonds  commun  des  categories  juridiques, 
sont  arrives  k  organiserun  systime,  qui  sacciQe  netteoient 
les  inl6r6ls  priv^s  au  principc  sup^rieur  de  la  defease  et 
de  la  conservation  nationales,  et  quf  sait  encadrer  ce 
r^sultat,  d^libiriment  poursuivi,  dans  unc  ordonnauce 
strictement  juridique,  raccordec  au  droit  commun^  Rien 


1.  R.  Jafiot,  op.  cU„  2«  parlie,  chap,  iv,  p.  271-299  et  loute  la 
3"  parlie.  Af>plicatioii  des  priiicipes,  p.  367-926.  Adde  :  p.  933-939 
(Conclusion). 

2.  H.  Japiot,  op.  cit.,  3«  parlie,  lilre  III,  seclion  ii,  chapilre  n, 
p.  862-926. 

3.  Cons,  nolammenl :  A^Rkulos,  Manuel  des  s^queslrca,  Paris,  1916. 
—  E.  Troimaux,  Scqucstres  et  st^questr^s  (Les  bieiis  auslro-allemands 
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autre  chose,  au  total,  qu'une  construction  de  droit,  due  k 
1  activity  <ie  Tinterpr^te,  informant  le  «  dokind  »  poar 
r^pondre  aux  bcsoins  reconnus. 

Et,  dans  le  domaine  s(rictement  ligislatif,  ne  constate- 

rions-nous  pas  encore,  que  la  copieuse  r&glementation, 

suscit^e  par  la  guerre  \  se  ram^ne  purement  k  TefTort 

d*adapter,  au  moycn  de  proc6d6s  largement  artificiels, 

une  organisation  juridique,  ^tablie  pour  uno  p^riode  de 

vie  normale  et  paisible,  aux  exigences  nouvelles  et,  en 

grande  partic,  impr6vucs,  de  la  situation,  extrfimetnent 

troubl^e,qu  a  travers6e  la  France  depuisles  premiers  jours 

du  mois  d'aofit  1914  jusqu'au  deli  de  1  armistice  du  11  no< 

vembre  1918.  Ici  aussi,  apparaltrait,  comme  en  une  appli<» 

cation  vivatite,  TMaboration  technique  du  droit,  pour  nous 

.montrer  que  sa  mise  en  oeuvre  concrete  conflrme  absolu- 

meat  les  deductions  de  notre  ^tude  thiorique.  —  Sans  en 

chercher  plus  loin  la  preuve,  il  n'est  besoin,  par  exemple, 

que  de  lire  avec  attention  le  d^cret  du  13  avril  1917,  relatif 

i  la  reprise  du  d^lai  privu  k  larticle  17  de  la  loi  du  3  mai 

1841,  sur  Texpropriation  pour  cause  d'utilit6  publique^, 

poar  s'assurerqu'une  question  pratique  aussi  menue  (purge 

hypoth^i^aire  des  immeubles  expropri^s  pendant  la  guerre 

ou  dans  les  jours  qui  out  pr6c6d6  sa  declaration)  rencontre 


pendant  la  guerre),  3«  W-,  Paris>  1916.  —  A.  Henry,  Le$  sSquestres 
des  biens  amtro^llemands  (analyse  de  jurisprudence),  dans  lievue  de 
droii  international  prM  et  de  droit  p^nal  international,  1916,  p.  456- 
559. 

1.  CboB.  notamment :  A.  VVahl,  La  legislation  civile  dela  guerre, 
dans^  Revue  irimestrielle  de  droit  civil,  1914,  I.  XIII,  p.  707-807  ;  1915, 
t.  XIV,  p.  261-383,  p.  599-814;  1916,  I.  XV,  p.  195-409,  p.  603-749; 
491 7»  t.  XVI,  p.  235-324,  p.  497-662;  1918,  t.  XVII,  p.  233-666;  et, 
du  zn^me  auteur :  Le  droit  civil  et  commercial  ^^  ^^  guerre,  Paris, 
Tcnio,  1918-1920. 

2.'Voy.  ce  d^cret  pr^c^d«  du  rapport  du  ministre  de  la  Justice 

(xn^me  date)  au  Jownal  of^ciel  du  dimanchef  29  avril  1917,  p.  3418r 

3419.  —  Comp.  D^crct  et  rapport  du  17  juin  1916,  relatif  k  la  reprise 

^es  d^lais  en  mali^re  de  purge  d'hypolh^ques  l^gales  et  de  suren- 

ch^re  du  sixi^me  (/.  oif,  du  18  Juin  1916). 

G»NY.  —  T.  III.  33 
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sa  solQtioDyreIativementai86e,eii  un  agencement  riovveau 
de  formalilis  ei  de  concepts,  qui  garantisse,  eu  igarchaax 
circonslances,  tpus  leg  intdrftls  engages  dans  roccurrenee, 

261.  —  c)  Aprte  ces  indications  g6n6rale8,  6tayies  de 
risoltats  acqnisy  nous  ponvons  reprendrc  deux  probldmes 
juridiques,  d'ordrc  cbncret,  —  examines  ant6ri(t|rement 
da  point  de  vue  de  Tilaboration  scientifique^  —  la  for-* 
mation  du  niiaiiagey  la  preuve  de  la  filiation,  —  pour 
reconnattre,  &  cette  place,  de  fa(on  tangible,  commeet 
une  sirieuse  elaboration  tcfchnique  se  montre,  k  son  toar, 
indispensable  pour  assurer  leur  mise  an  point  et  leur  pleia 
^panouissement  dans  la  pratique. 

Les  risultats  d*une  investigation,  appliqu6e  k  scruter 
objeclivement  la  base  foiidamentale  de  1  organisation  de 
la  famille*,  telle  qu*elle  est  donnie  a  Fobservation  et  aa 
sentiment  (croyance),  en  y  comprenant  m£me  les  aspira- 
tions id6ales^,  qui  s'ajoutent  aux  considerations  ration-* 
nellesS  pour  se  greffer  ensemble  sur  des  rialites*,  pea  i 
peu  transrorm6^s  par  Tbistoire*,  peuvent  6tre  resumes  en 
quelques  lignes,  oil  s*offre  connme  le  schema  de  la  theorie 
juridique  du  mariage  :  union  de  Thomme  et  de.la  femme^ 
tendant  au  soutien  mutuel  et  k  la  propagation  de  la  vie, 
regularis6e  par  le  contrdle  de  Tautorite  sociale  (religieose 


{.  Pour  le  sens  de  cette  formule,  voy.  Fr.  Gbny,  Science  ei  techni- 
que en  droit  privc  positif,  t.  II,  Paris,  1915.  Elaboratiqa  scientifique 
du  droit  positif,  passim,  notamment  d6but  et  chapilre  premier  (VI), 
n"  68-71»  p.  1-20;  puis,  conclusions,  n»  177,  p.  4^-422. 

2.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priv6  positif,  t.  II, 
Paris,  1915,  p.  371  (no^l66,  in  fine),  —  Adde  les  r^Krencesdcs  quatrc 
notes  q^ui  vont  suivre. 

3.  Fr.  Gbnv,  Science  il  technique  en  droit  priv^  positif,  t.  II,  Paris, 
1915,  p.  386  (n^  170). 

4.  lbid.\  p.  382  (n°  169). 

5.  Ibid.,  p.  372-373  (n°  167). 

6.  Ibid.,  p.  377  (n^  168). 
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00  civile),  stable  et  pernianente,  issue' d'oii  accord  d^ 
voloDlto  sirieux,  r^alisant,  en  roc  d'ane  ndoralili  8up6r 
rieDre  et  de  riducation  dventuelle  deft  enfants^  remprise 
de  i'bomme  sur. ses  passions,  avec  affinement  dans  le  sens* 
de  la  nionogamie,  de  riadissolubiiit6  fondamentale,  do 
rextension  de  la  notion  d'incesle,  sans  parlor  d*exigencca 
plus  discatables,  telles  que  Tintervention  des  ascendanta 
ou  de  la  famille.  '  . 

Mais,  si  riche  qu'il  puisse  parattre  en  lui-m6nie,.^ce 

•c  donn6  »  complexe  reslerait,  seul,  manifeslement  insuffl- 

sant  k  organiser,  d'une  mani&re  prattquement  realisable, 

la  formation  du  manage,  itig&e  en  institution  du  droit 

posilif.  Et,  quand,  vis-il-vis  des  involutions  multiples' de  la 

vie  sociale,  il  s*agit  d'cfn  d^velopper  tout  le  contenu,  adaptd 

aox  circonstances  concretes,  nous  voyons  intcrvenir,  dans 

sa  mise  en  oeuvre,  les  artifices  techniques  les  plus  varies/ 

—  Dijd,  si  Ton  veut  priciser  les  conditions  de  validity  de 

.  i*union  conjugate,  il  est  indispensable  de  substituer  par- 

fois  la  quanti(6  fixe  k  une  qualite  quelque  peu  flottante*, 

ainsi  pour  determiner  T&ge  requis  des  ^poux,  les  degr^s 

de  parenie  ou  d*alliance  formant  les  limitcs  de  Tinceste 

riproave,  les  ascendant  ou  parents  qui  doivent  donner 

leur  asse^timent  au  mariage,  bu,  du  moins,  en  Aire  r^gu- 

lierem&nt  avisos.  De  m£me,  la  notion  du  consentement 

requis  c^hez  les  conjoints  ne  s'^purera,  conformdment  aux 

n^cessites  pratiques,  que  par  une  elimination  arlificielle 

de  certaines  exigences*,  qui  parailraicnt  r^pondre  k  la 

pleinfe  intelligence  de  Tacle*.  —  Mieux  encore.  Pour  que 

le  mariage  s'^l^ve  au  rang  d*une   institution  juridique 


i.  Comp.  ci-de8SU9/n<^  197,  p.  59-69. 

2.  Comp.  ci-dessus,  n®  198^  p.  69-81. 

3.  C*est  ain^i  que  ['on  se  conlenle  d'un  consentement  formel  des 

€poux  k  V4tat  de  piariage,  sans  rechercliersi  la  notion  precise  de  cat 

etat  et  ses  90Ds^i{uences  assez  complexes  sont  bien  exacleroent 

coonues  des  cpntraclants;  ce  qui  feraitsouvent  doute,  pour  la  jeune 

femcne  surtout. 

Gbny.  —  T.  in.  33* 
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adapt^e  k  son  but,  il  a  besoin  de  formes  plasliques,  attes- 
tant son  existence  officiislie,  le  rendant  public,  en  conser- 
vant  la  preuve,  permeltant  aus^i  d'en  conlr6ler  et  assurer 
Ics  conditions*.  Et,  aRn  de  sanctionner  efficacement  les 
injonctions  du  droit,  on  organisera,  h  c6li  de  moyens 
priventifs  (publications  —  oppositions  h  mariage),  des 
ntillit^s  ou  des  peines,  destinies  d  r^primer  les  infractions 
aux  regies  prescrites  et  &  manifester  posifivement  leur 
valeur.  —  En  m6me  temps,  serout  employes  des  proc6dcs 
inlellectuels,  qui,  utilisant  la  forc,e  du  concept,  rattache- 
r on t  le  manage  k  la  calfgorie  des  acles  juridiques  con- 
tracluels,  distingueront  et  spiciOeront  les  diverses  nuUil6s 
dont  il  peut  £tre  atteint  (inexistence,  —  anqulabilitte 
absolues,  — annuIabilK^s  relatives,  etc.J  *,  et,  par  Ik  m&me/ 
acb^veront  d'en  r%ulariser  Fitablissement'.  —  Parfois, 
la  fiction  aura  son  r6le,  pour^ffacer  des  r6alit£s  gfinantes, 
ainsi  par  TefTet  ritroactif  des  nullit^s,  par  Fanomalie  da 
manage  putatif^.  —  Et  la . pr<§6omption  de  droit  n*aidera 
pas  seulement  k  la  preuve  du  mariage,  mais  saura  en 
all6ger  les  conditions,  en  limitant  les  exigences  de  capa- 
city ^  en  dispensant  de  certaines  justifications  malais»6es*. 
^-  Tout  cela  se  pr6cisera  par  Teffprt  d'une  terminologie  k 


i.  Comp.  ci-dessus,  chapitre  quatri6me  (XVIII),  n^*  202-206, 
p.  94*122. 

2.  Cons,  notamment  :  R.  Salbillbs,  La  diUinctian  entre  Vinexis^ 
fence  et  la  nullite  du  mariage  (Rapport  pr^seoU  h  la  premise  soas- 
commission  de  la  Commission  de  revision  da  Code  civil),  dans  BtdU" 
tin  de  la  Society  d'midcs  legislatives,  1911,  t.  X,  p.  351-374.  —  Addt  : 
p.  374-398. 

3.  Comp.  ci-dessus,  chapilres  cinqui^me  (XIX)  el  sixi^nie  (XX), 
no.  207-227,. p.  123-257. 

4.  Comp.  ci-dessus,  chapitre  septi^me  (XXI),  section  II,  n<*»  240- 
252,  p.  360-445. 

5.  Oil  presume  non  existanls  les  emp^chements  de  mariage,  qui 
consistent  en  conditions  n^gAtives  (prohibition  de  la  bigamie,  <le 
I'incesle). 

6.  Comp.  cl-dessus,  clio.nitre  septieme  (XXI),  section  I,  n**  230- 
239,  p.  264-360. 
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la  fois  ferme  et  soupte'.  —  Par  dessus  tout,  lea  disposi- 
tions ligales  se  inontreront  constamment  nicessaires,  pour 
garantirlejeu,  uniforme  et  stir,  4'uii  m^canisme  juridiqup 
aussi  dj^licatement  c.omplir[ui*. 

Considi&rant  enfin,  du  m6me  poiat  de  vue,  comment 
s'itablit  la-  preuve  de  la  filiation ',  nous  coi^stalons,  d^s 
I'abord,  que  les  formes  plastiques  jouent  ici  un  rdle 
moindre,  et  que  tout  refldrt  technique  y  gravite  autour  de 
representations  et  conceptions  de  Vesprit,  plus  ou  moins 
pouss6es,  mais  absotument  ndcessaires  pour  mettre  ,en 
valeur  les  maigres  elements,  que  fournissent  quelques 
rtolitis  primordiales  S  auxquels  la  raison  pure  ajoute  fort 
pen  de  chose ',  que  I'bistoire  *  et  Tid^al  ^  n'ont  pu  con- 
firmer  e.ux-m6mes,  si  ce  n*esl  par  I'interm^diaire  d'une. 
technique  i^conscienle.  , 

En  effet,  pour  la  filiation  mat^rncUe,  le  «  donni  »,  pro- 
prement  dit,  se  r6duit  &  deux  circonstances,  raccouche- 
ment,*ridentit6,  qui  peuvent  6tre  6tablies  directement  par 
des  t^nvoignages  ou  des  pr^somplions  de  fait,  bien  fugaces 
et  peu  d^ciaifs,  si  Von  s'en  tient  puremeut  et  simplepient 
aox  hasards  de  teur  rencontre.  Et,  quant  k  la  filiation  pater- 
nelle,  ses  causes  pricises  restent  envelopp^es  d'un  tel  mys- 


i.  Comp.  ci-dessus.  chapilrehuiti^me  (XXII),  n""*  264-260«  p.  448- 
492. 

2.  Comp.  ci-dessus,  chapitie  troisi^me  (XVII),  §  IH,  n^'  199- 
301,  p.  81-93.  .  . 

3.  Voy.  Fr.  Gk;«y,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  I.  II» 
Paris,  1915,  p.  371  (q<>  166,  in  fine).  —  Adde  les  r^ft^rences  des  quatre 
note:!  qui  suivent.  —  J*aJoute,  h  cette  place,  que  la  distinction,  entre 
le  lien  de  parents  qui  serait  naturel,  provenaot  d*UQ  fait  materiel, 
et  fe  lien  die  famil\e  qui  serait  l^gal  et  issu  d*un  acie  de  volont^, 
r^cemmeot  prSseD.t^e  par  A.  Colin  et  H.  Capitant,  Cours  dementaire 
de  droit  frangais,  3«  6d.,  t.  I,  Paris,  Dalloz,  1920,  p.  255-256,  me  parait 
forcee,  et  mdine,  h  vi^ai  dire,  peu  exacto. 

4.  Fr,  Geny,  Science  et  technique  eh  droit  privd^positif,  t.  II,  Paris, 
1915,  p.  373  (a*  167). 

5.  Ibid.,  p.  383  (n^  169). 

6.  Ibid.,  p.  377  (n^  168). 

7.  Ibid.,  p.  386  (n-  170). 
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Hire,  dans  la  pratique  dc  la  vie,  qxik  peine  pieut-on,  k  leur 
^ujet,  r^duit  aux  r^siiltatode  la  seule  observation,  envisager 
un  «-  donn6  »  saisissable.  Une  construction  technique,  soli- 
dement  6difi^e,  apparait  done  indispensable  k  toute  cette 
th6orie.  —  G*est  ainsi  que  la  naissance  sera  constal6c  par 
desactes  ad  hoc  (acles  de  naissance)  (art.  319  G.  civ.  fran^.), 
puisant  la  force  de  raulhenticit^  dajis' la  forme,  q(i*onIear 
impose  (actes  de  T^tat  civil),  et  qui^grftce  aux  garanties 
dont  so  trouve  entpur^e  leur  redaction,' prouyeront  direc- 
tement  — ,  a  condition  dei:certitude  sur  Tidentit^  —  la  filia- 
tion  matcrnelle  de  Tcnfapt  issu  du  mariage.  jk  sei*viront 
m^me  4  6tablir  sa  filiation  palerjiell^i  gr&ce  i  radjonc- 
tion  de  la  pr6somption  legale  ^e  pfliiterniti  16gitime'-(pat€r 
is  est  quern  nuptise  demons tran'i^^\K*wat  la  possibility  da 
d^saveu  an  des  cas  striclement  limitdis,  pa  les  ei'rconstapees 
rendent  inadmissible  le  jeU  aolitnal  de  la^prisomption 
(art. 312-313  et  315  U.  civ.  franf.). -^Ge^e  institution  (actes 
de  naissance)  restreint  Tusage  de.  la  preuvepar  Umoios 
ou  par  pr^somptions  simple^,  qui  Iresle'  cependapl  a^mise, 
k  d^faut  ou  au  cas  d'insufiisaiice  de  la  pr6cMente,  moyea- 
nantla  garantie  d'un  commet^cement  de  preuve  pr^alable, 
et  he  justifie  la  paternity  que 'sous  reserve  d*une  contesta- 
tion, possible  ici  par  tous  moy^ns  (art.  323-325  C.  civ. 
fran^.).  —  Bn  revanche,  la  possession  d'itat  yient  offrir, 
sur  la  base  d' une  m>uvelle  pr^omption  de  droit,  consistant 
essentiellement^n  un  aveu  tacite  et  persistant  des  ^ateurs 
dc  Tenfant,  une  preuve  des  plus  fiiolidej^,  capable  de  sup- 
pleer  a  Tacte  de  naissance,  et  quij,  lorsqu  elle  corrobore  les 
constalations  de  celui-ei,.engendre  ppur  Tepfani  une  situa- 
tion in^branlable  (art.  320-332  Q.  ciwfrang.),  d^iflant  mfime 
le  d6saveu  ultiferieur*  —  Ajputons  que,  pour  les   enfants 
dont  rorigine  serail  6quivoquci,  parce  que  la.  dalei  de  leur 
naissance  revele  une  conception  an t6riedreau  mariage,  la 
fiction  vient  supplier  aux  ^Idments  de  fait,  pour  faire  pr£- 
valoir  la  l^gilimit^,  a  moins  d'un  desaveu  ouvert,  ici, 
beaucoup  plus  librement  {art.  314  C.  civ.  fran^.). 


IIISE  EN  OEUVRfi  DES  PROCEDES  TECflMQUES.  519 

Toute  cetle  construclion  technique,  impliquant^  dans  son 
principal  un  mariagc  r^guliirement  ci§16br6  en  tre  lesauteurs 
de  renfant,  fait  place  a  des  artifices  notablement  djff6rentSj 
CQ  I'absence  de  cette  condition  prialable,  et  quand  il.s  agit 
d  enfants  qui  n'ont  pu  justifier  du  mariage  de  leurs  pr6- 
tendus  parents.  Pour  ces  enfants,  —  et  mises  d  part  les 
hypotheses   d*origine  adulterine  ou  incestueuse,  — >  la 
preuve  normale  reside  dans  un  aveu,  entoujrd  die  formes   , 
eltoujours  contestable  (art.  334  et  339  C.  civ.  fran^.),  qui, 
m^me  &  ces  conditions,  ne  pent  justifier  la  Gliation,  que 
sous  le  couvert  d'une  pr^somplion  de  connaissance  et  de 
sinc6ril6  excidant  manifeslemcnt  les  certitudes  nalurelles. 
—  Hors  de  Id,  Tenfant  ill^gitime,  k  qui  les  circonstances 
desonorigine.refusent  la  justification  pSremploire  de  Tacte 
de  naissance,  ne  peut  recourir  quk  la  preuve  par  t6moins 
ou  par  pr^somptions,  et  cette  preuve  ne  lui  est  ouverte 
qu'avec  beaucoup  de  reserve  et  moyennant  des  precisions 
rigoureuses,  surtout  s'il  s*agit  de  demonti^er  la  filiation 
paternelle  (art.  340-31J  C.  civ,  fran^.  —  L.  16  novembre 
i&12).  Encore,  et  dans  ces  limites,  pareille  preuve  nc  fonc- 
tionne-t-clle  &  son  profit,  que  grace  d  de  multiples  pri- 
somplions,  n^cessaires  pour  appuycr  les  iudications  equi- 
voques des  fails.         • 

Si  I'on  observe  que  la  misc  en  oeuvre  du  systeme  repose 

sur  des  fixations  Ires  precises  de  delais,  si  Ton  ajoulc  que 

les  actions  relatives  a  Tetat  de  filiation  comportent  des 

jmrliculariies nombreuses  (voy. notamment  lesart.  316  318 

et  326  330  C.  civ.  fran^.),  que  meme  la  jurisprudence  et  la 

doctrine,  coinpietant  la  loi,  ont  fait  effort  pour  soustrairc 

la  cKose  jugee,  en  cette  maliere^  k  line  relativite  d'effets 

qui  meconnait  dimperieuses  necessites,  on  devra convenir 

de  la  place  notable,  tenue  ici  par  les  expedients  techniques, 

et  constater,  une  fois  de  plus,  la  necessite  pratique  de 

sources  fdrmelles,  soit  aujourd'hui  de  la  loi  ecrite,  pour 

inettre  en  ceuvre  semblable  construction  ^ 


1.  Ces  indicalioDssommaires  ont  61^  rappel^es,  d'apres  le  systeme 


820  ELABORATION  TECHNIQUE  DU  DROIT  POSITIF. 

.268.  —  Tous  ces  exemples,  qui  n  ont  pu  qu'dtre  iodiqufe, 
sous  forme  daper^u  g6a6ral,  sufQsent,  je  pease,  a  faire 
presscDlii*  riallueuce,  tout  &  fait  prepond^raDte,  d^  T^labo- 
ration  techaique,  dans  la  trame,  subtile  et  complexe,  des 
institutions  de  droit  positif  *,  — Ce  qui  est  proprementobjet 
de  constatalioii  scicntifique  ou  de  suggestion  senlimentale 
ineluctable  demeure,  pour  le  jurisconsulte,  appele  a  tran- 
cher  Ips  conflils  d'inl6r£(sentre  les  Uommcs,  extrdmement 
rudimenCaire  et,  k  vrai  dire,  presque  infiine*.  —  Mais,  au 
regard  de  cette  indigence  du  «  donn6»,  quelle  n'est  pas  la 
I'icbesse  du  «  construit  »>  ?  En  toute  tbiorie  dc  droit  posilif, 
on  observe  la  part  considerable,  ouverte  &  ractivile  de 
rhomme,  s^exergant  sur  un  maigre  noyau  de^roit  natarel, 
poub  rinformer  par  une  plastique  appropriie,  en  afBn^rles 
concepts  au  moyen  d'edbrts  incessants  de  Tesprit,  Tassou- 
plir  ct  le  fixer  par  le  langage,  bref  le  modeler  suivant  Ics 
exigences  de  la  vie  et  dc  faQon  a  Tadapter  pleinement  aai 


de  notre  droit  civil  frangais,  qui  est  resti^,  en  cette  mati^re,  relali- 
Yemeni  simple.  —  Si  bous  envisagions  des  legislations  plus  avanc6es, 
nous  y  trouverionsiine  technique  piusconiQlex^  etplus  sbuple,  qui. 
d'ailleurs,  met  en  ceuvre  ies  mdmes  ^l^ments  essenliels.  Voy.«  par 
exemple,  le  Code  civil  Suisse  du  id  decembre  i907,  art.  252-231 
(filialion  Ugilime)  et  art.  302-323  (filiation* in^gilime). 

1.  Adde  encoveiFr.  Geny  (Les  proceiUs  d'daboration  du  droit  eiciP., 
dans  Les  mdthodes  juridiques,  Paris,  1911,.  p.  189-192.  —  Voy.  aus^i 
la  tli^otie  des  titres  de  crt^dit  circulants  (valeurs  mobili^res,  effets 
de  commerce),  notamment  d'apr^s  L.  Lacoor,  Precis  de  droit  com- 
mcrcialy  Paris,  Dalloz,  1912,  p.  598-788;  2»  ^,d.  (avec  J.  Boutsiion^ 
Paris,  1921,  p.  606  et  sq.' —  La  i<  propriiU  industrieUe  >»,  qui  —  sur 
la  base  d*un  droit  subjectif,  issu  directeraent  du  travail  ou.de  ringe- 
niosil^  personnelle  et  garanti  par  les  princip'^s  g6n6raux€onire  le*» 
atteintes  de  la  «  concurrence  d^ioyale  »,  — ^difie  les  varidt^s  sp^ci- 
liques  du  «  nom  commercial  »  en  ses  nombreuses  appllcatioTis,  des 
«  marques  de  commerce  ou  de  fabrique  »,  des  a  brevets  d^iDven- 
tion  »,  des  «  dessiiis  et  modules  »  ratlach6s  ou  non  k  la  propri^l^ 
arlistique,  oTfrirait  ^galement  un  clKimp  d'applicaUon  int^ressanl 
pour  I'observalion  des  jeux  de  la  technique  juridique. 

2.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  ct  technique  en  droit  privepositif^  U  11, 
Paris,  1915.  p.  421-422  (n«  ITT)".  Comp.  p.  293-294  (no  1-AO)  ;  p.  349- 
350  (n''*  158-159);  p.  416  (n^  175). 
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faits  multiples  et  chai)geanls,  qui  composent  toute  rexis- 
tence  do  rhomme  ch  soci^t^.  A  cela  se  .matqiie  le  clegrS 
relatif  de  perfection  des  actions  individuelles  dansla  fa^on 
de  traiter  les '  problemcs  de  droit.  Et,  sans  parle.r  des 
vaienrs  variables,  que  s*attribuent  ainsi,  avec  leok'S^aulio- 
rilds  respectives,  la  legislation  ^t  la  jurisprudence,  c'est 
par  la  virtuosity  quits  y  d6ploient,  que  des  auteurs,  tels 
qu*A!iBRY  et  Rau,  par  exemple',  conqui^rent,  dans  la  doc- 
trine, une  superiority  incontestable. 

Mais,  en  m^me  temps,  les  applications  parcourues,dont 
on  amplilierait  ais^ment  le  nombre  et  la  port^e,  nous 
montrent  le  «  construit  »  intimement  mtU  au  «  donn^  »» 
dans Je />/^x{£5  des  id6es  et  des  raisonnements,  qui  p^ni- 
Irent  toute  cette  mise  en  oeuvre  et  repr6sentent  comme 
lossature  de  la m^tbode juridique'.  En  dSpit  de  Tanalyse, 
a  laquelle  on  s*efforcede  le  souniettre,le droit restehomb- 
gine  par  la  vertu  mSme  de  la  puissance  myst6rieuse,  qui 
unit  constamment  les  elements,  issui^  de  la  nature  des 
choses,  aux  inventions  et  constructions,  denotant  la  part 
d  artifice  due  aux  efforts  propres  de  Thomme,  qui  cherche 
&  realiser  pleinement  la  justice. 

Pareil  amalgame,  qu'onpourrait  souvent  croire  irrediic- 
tible,  suscite  une  autre  serie  de  problemesmethodolo^iques, 
convergeant  tons  autour  des  rapports  entre  «  don^e  »  et 
«  construit  »,  entre  Teiement  scientifique  et  Teiement^ 
technique  du  droit,  dr,  il  est  necessaire  d'cnvisager  ces 
rapports^  sinon  d'cn  resoudre  toutes  les  inigmes,  poiir 
aciiever  de  mettre  en  pleine  lumidrc  notre  sujet.  —  Com- 
ment distinguer,  de  fa^on  concrete  et  sQre,  le  «  donne  »  du 
»  construit  »,  alors  qu'ils  nous  apparaissent  si  etroitement 


1.  Comp.  ci-'dessus,  p.  490,  texte  et  nole  2  (n*  260);  p.  509-510 
(n«  266). 

2.  Comp.  Fr.  Grny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  positif,  i.  I, 
Paris,  1914,  chapitres  quatri^me  et  cinquifime,  n?'  3S-67,]>.  101-2ii. 
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enlaces  ct  comme  fondus  Tuu  daos  TaQtre?  A  qa,oi  boa 
pr^Ciser  cdtte  dislinction  ct  dans  qael  intirAt  la  p6uBser 
jasqu*au  bout  de  ses  limitea  ?  N^y  a*t-U  pas  dea  confiits 
possibles  entre  des  &\imen\M  de  nature  ^i*diff4rente»  et 
auquel  donner  la  pr6f£rence,  an  cas  de  disaccord  ?  Telles 
sont  les  principale^  questions,  que  nugg^re^  a  priori,  ce 
nouveau  point  de  vue,  et  dc^vi^nt  lesquelles  je  devrai  m'ar- 
r£ter  dans  une  quatriime  et  derni&re  partie  de  ce 
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PREFACE 

DU  TOME  QUATRlfiME 


Ce  tome  IV  vient  terminer  I'ouvrage,  que  j'ai  entrepris,  il  y  a 
doiue  anSy  sons  ce  litre :  Science  ei  techhique  en  droit  priv^ positif. 
J*ai  pa,  aa  seuil  de  chacun  des  pr6c^dents  cahiers,  me  con- 
tenter  d'une  br^ve  note,  annon^ant  simplement  la  direction 
dld6es,  dans  laquelle  j'embarqaais  mes  lectears. 

Cette  fois,  et  comme  il  s'agit  de  clore  d^finitivement  le 
cycle,  je  dois,  k  ceux  qni  m*ont  suivi,  une  preface,  un  pen  plus 
^ple,  bien  que  r^duite  k  Tessentiel,  qui  fasse  la'soudure 
entre  les  diverses  parties  de  Tceuvre  et  me  permette  der^pondre 
^  qaelques-nnes  des  critiques  qu'elle  a  suscit^s. 

A  vrai  dire,  ces  critiques  n'ont  €i€  ni  aussi  nombreuses» 
ni  aussi  ponss^es,  que  je  les  eusse,  pour  ma  part,  souhait^es. 
En  dehors  de  celles,  qu'on  a  bien  voulu  nettement  formuler, 
et  dont  je  remercie  tr^s  cordialement  les  auteurs,  je  sens  beau- 
coup  de  rteistances  se  maintenir  k  I'dtat  latent,  issues  souvent 
de  conceptions  divergentes  touchant  le  but  de  la  vie  sociale  et 
Je  idle  qni  incombe,  potir  en  faciliter  I'atteinte,  aux  specula- 
tions de  Tesprit.  M^me,  parmi  les  oppositions  franchement 
manifesltes,  pinsieurs  restent  peu  saisissables  et  ne  permet- 
tent  gu^re  de  r6plique  directe,  parce  qu*elles  se  meuvent  dans 
on  plan  trop  different  de  celui,  ou  me  contiennent  la  nature 
m^me  de  mon  snjet  et  les  moyens  que  j'entrevois  de  le  traiter. 

De  ce  nombre  sont,  notamment,  les  critiques,  ^man^es  des 
pnn  philosophes  ou  sociologues,  qui,  en  d^pit  de  tons  leurs 
efforts  de  sincerity  objective^  negligent  trop,  parce  quils  les 
ignoreot^  les  iUments  concrets  les  plus  indispensables  k  nos 
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in vestigations  jartdiques '.  Assar^meat,  je  leur  garde  une  pro- 
fonde  reconaaissance,  et  de  leor  bieaveillaDte  atteatioa  ^,  et  de 
leurs  suggestions  son  vent  pr^cieuses',  voire  de  leurs  griefs, 
que  je  sens  inspires  pardes  considerations  fort  ^leytes.  Mais, 
si  je  voulais  discuter  k  fond  ces  demiers,  ce  qoi  seal  impor- 
terait  k  la  verification  de  mes  rdsultats,  je  devrais  m'etablir 
dans  an  domaine  stranger  k  la  vie  concrete  et  pratique  da  droit, 
et  accepter  un  terrain  de  recherche,  toujours  vacillant  et  pr6- 
caire,  parce  qu'on  le  prive  deliberdment  des  bases  objectives 
d'appr^ciation.  qui  peuvent  seules  I'affermir*. 

II  m'est,  tout  particulierement,  impossible  d'admettre,  que 
Ton  pr^tende  nous  r^duire  aux  conceptions,  manifestemeot 
etriqu^es  et  unilat^rales,  de  VEcole  sociologique,  de  bi^oni 
juger  tons  nos  efforts  <|u  seul  point  de  vue  de  cette  doctriae 
systematique,  et  ne  les  estimer,  en  bien,  en  mediocre,  ou  eo 
mdl,  que  dans  la  mesure  ou  ils  se  rdclament,  se  rapprochent,  on 
se  s^parent,  des  postulats  et  apophtegmes  issas  de  rceuvre 
d'lt.  DuRKHEiM*. «-  Tout  en  conservant  la  plus  s^riease  estime 


1 .  Comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  priui  potitif,  1. 1. 
1914.  p.  4-5  (n»  8). 

2.  Je  rise  ici  surtout  les  nombreases  etudes,  publi£es,  depois  qaelqor 
trente  ans,  dans  la  Reoue  de  mitaphyiique  et  de  morale^  VAnnf* 
sociologique,  la  Reime  philosophique,  et  qai  ont  igard  aux  efforts  ponr- 
suivis  par  les  juristes  en  matidre  de  philosophie  da  droit. 

3.  Qu*il  me  soit  perm  is  de  signaler,  parmi  les  travaux  de  eet  ordre, 
parus  en  ces  dernicres  ann^es  et  particalidrementinstmctifspoar  noas  : 
G.  AiLLBT,  La  force  majeure  et  la  guerre,  dans  Revue  de  mitaphgtiqae 
et  de  morale,  1919,  t.  XXVI.  p.  401-426.  -•  G.  Davy.  A  proper  dt 
renolution  de  la  pensie  juridique  eontemporaine,  dans  Revue  de  mita- 
physique  etde  morale,  1921,  t.  XXVIII,  p.  49-75.  —  Adde  ;les  travaux 
indiqu6s  ci-apres,  p.  vi,  note  5  et  p.  vii,  note  1  de  la  pr£sente  pr^faee. 

4.  On  nousdit  bien  :  «  Les  colonnes  du  Dalloz  ou  duSirey*  voiU  le 
laboratoire,  oii  le  juriste  doit  observer  et  experimenter.  s*il  veat  asseoir 
solidement  des  loisou  des  principes....  Lk  est  la  base  vivante  et  objective 
du  droit  et  \k  doit  Stre  puis6e  la  matidre  de  toute  flaboratioa  juri- 
dique scientifique  >».  G.  Davy,  dans  Revue  philosophiqae,  19^)- 1*. 
t.  LXXXIX,  p.  353-354.  —  Mais  ce  conseil,  bon  sans  doute  ponr  les 
juristes,  n'est  passuivi  par  les  philosophes.  qui  dissertent  sor  les  pro- 
bldmes  du  droi^,  sans  avoir  p€n6tr€  leurs  donn^es,  ni  ^rala^  les 
proc6d6s  de  leur  solution,  en  serutant  k  fond  le  milieu  juridique. 

5.  Voy.  notamment  :  G.  Davy,   Uidialisme  et  les  eoneeptiotn  rra- 
listesdu  droit,  dans  Revue philosophique,  192a-l<».  t.  LXXXIX.p.  234-276 ; 
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poar  leg  travaux  si  conscieacieux  et  si  profonds  de  ce  maitre,  je 
persiste  k  tenir  son  sysUme  pour  absolument  inad^uat  au  but 
qae  nous  devons  poursaivre,  restreint,  qa'il  est,  k  des  obser- 
vations de  pur  fait  et  n'autorisant  aucun  criterium  objectif  deva- 
leur^  Je  ne  pais  done  que  ddcliner  une  discussion  arbitraire- 
ment  iimit^e  k  ce  domaine,  et  j'  c  encaisse  »,  all^grement,  sans 
remordsni  regret,  le  reprochede  ne  pas  r^pondre  aux'vis^es  de 
I'id^I  sociologique,  que  je  n'ai  jamais  pr^tendu  ni  d^siri  r^aliser. 

II  en  va  tout  autrement  des  objections,  soulevtes  contre  mes 
conclusions,  du  point  de  vue  juridique  combing  avec  celui  de 
la  philosophic  g^nirale,  le  seul  qui  puisse  aboutir  k  des  direc* 
tions  solidement  ^tablies. 

Sous  cet  angle,  et  com  me  on  pent  s'y  attendre,  quand  on 
cherche  k  tenir  compte  de  tous  les  ^Mments  de  v6rit^  pour 
obtenir  des  appreciations  soigneusement  dos^s  et  proposer 
des  solutions  consciencieusement  ^quilibrtes,  j'ai  subi  des 
attaqnes  de  deux  sortes  tr^s  di£Krentes,  k  vrai  dire,  mdme, 
nettement  opposes.  ^ 

Les  uns  m*ont  reproch^  d'attribuer  au  «  donn^  »,  mati^re 
it  science  on  de  croyance  *,  un  rdle  qui  ne  doit  pas,  qui  ne 
pent  pas  lui  appartenir. 

p*  349-384.  —  Ijt  droit,  ridiali$me  et  iexperience,  Paris,  Alcan,  1922; 
— et,  da  m^meauteur:  Les  theories  eontemporaines  de  la  souoerainete , 
M.  Hauriou  et  la  doctrine  de  Vinstitution,  dans  Revue  philosophique, 
1923-20,  t.  XCVI,  p.  422-449.  —  Voy.  encore  :  Aliments  de  sociologie. 
I.  Sociologie  politique,  Paris,  Deiagrave,  1924. 

1.  Pr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  t.  II,  Paris, 
octobre  1915,  Chapitre  troisiime,  n^  80-86,  f .  52-86.  —  Comp.  aussi 
G.  AiLLET,  Droit  et  sociologie  (A  propos  de  La  Foi  jurie,  Paris,  1922, 
et  de  Le  droit,  Vidialisme  et  Vexpirience,  Paris,  Alcan,  1922,  de 
G.  Davy),  dans  Revue  de  mitaphgsique  et  de  morale,  1923,  t.  XXX, 
p.  97-119  etp.  451-476;  noUmment  p.  118-119;  p.  455;  p.  459-476. 

2.  GontmiremeDt  k  ce  que  paraissent  supposer  certains  critiques 
(notamment  G.  Daaty,  ^ns  Revue  philosophique^  1920-1^,  t.  LXXXIX, 
p.  351,  p.  352,  p.  356,  p.  364.  —  G.  Aillet,  dans  Revue  de  mitaphgsi- 
queet  de  morale,  1923,  t.  XXX,  p.  471  et  p.  474),  je  n'ai  pas  pr^tendu 
que  le ««  donn6  »  da  droit  pAt  £tre  d^gag6  par  des  proc6d^8  purement  scien- 
tifiqnes*  Pour  Tobtenir,  la  science  doit  se  doubier  de  croyance.  Voy. 
notamment  :  Fr.  Gbny,  Mithode  d*interpritatien  et  sources  en  droit 
privi  poeitif,  2«  ^.,  1919,  t.  11,  p.  99-100  (n»  161).  —  (Les  proc6des 
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C'est  le  cas  de  G.  Ripert,  dont  je  reserve,  pour  llnstaiit,  le 
syst^m6  personnel  de  «  positivisme  jaridiqoe  •,  extrftmemeot 
poass^  et  fort  s^daisant,  —  j'y  reviendrai  dans  one  ^tnde  dis- 
tincte  plac^e  k  la  fin  de  cet  ouvrage',  —  et  dont  je  ne  venx 
telever  ici  que  la  critique  negative,  dirig6econtre  oeqnefai 
appel^  «  I'irr^ductible  droit  naturel  »,  et  contenue  dans  ki  pre- 
miere partie  de  son  important  travail :  Droi7  naiurel  el  pomti- 
visme  jaridiqae  ^ 

Cette  critique  porte  principalement  sur  deux  points  dln^- 
gales  gravity  et  consequence. 

D'une  part,  G.  Ripert  me  blftme  de  n'avoir  pas  nettement 
assign^  au  droit  naturel  une  base  r^ligieuse,  disons  plutdt  an 
fondement  tir^  du  dogme  catholique  et  d'avoir,  poor  aiasi 
dire,  cache  ma  foi  '.  —  Franchement,  je  ne  crois  pas  avoir 
merite  semblable  grief.  J'ai  expose  et  explique  longoement, 
comment  la  philosophic  traditionne  He  de  Thumanite  soffisait 
amplement  pour  jastiflerrexistence,  voire  la  necessite,da droit 
naturel,  pleinement  reconnues  dej&  des  Grecs  et  des  Romainst 
et  comment  les  conceptions  reli^enses  du  christianisme, 
tout  particulierement  celles  du  catholicisme  romain,  s*aocor- 
daient  au  mieux  avec  la  meme  doctrine  ^  Pourquoi  vonioir 


d'elaboration  du  droit  civil),  dans  Let  mithodes  juridiquet, 
Giard  et  Briire,  1911,  p.  183,  p  185.  —  Dcm  droit*  sur  les  kitm 
miiiiveit  Paris,  Recueil  Sirey,  1911,  t.  I,  Avant-propos,  p.  VIII-IX* 
p.  X-XI.  —  Science  et  technique  en  droit  prioi  positif^  t.  I,  1914, 
p.  98  (no  84);  p  138  (n*  47);  p.  187  (n»  69);  p.  211  (n<»e7);t.Ii, 
Paris.  1915.  p.  2  (n"  68);  p.  5-9  (n«  69);  p.  420  (nM76>:  p.  421  (a*  f  77). 
--  Adde,  encore,  le  present  t<IV.  p.  9  (p^  271);  p.  13  (n*  979). 

1.  Voy.,  &  la  fin  de  ce  tome  IV  de  Science  et  technique  :  2^  €tadt 
compl^mentaire.  La  nefestiti  du  droit  naturel^  n**  fO-ii,  p.  254*264. 

2.  G.  Ripert,  Droit  naturel  et  positioisme  juridique.  Eztrmit  des 
Annates  de  la  Faculti  de  droit  d'Aix^  Nouvelle  s^rie,  n*  1,  Ifanolle, 
1918. 

3/G.  Ripert,  op.  cit,,  p.  15-16  (n«  19);  p.  21-22  (n"  l7-f8);  p.  39 

(n»24). 

4.  Comp.  J.  BoNNEGASB,  SuppUment  au  Troiti  de  drtnt  dM  de 
Baudry-Lacanttnerie  et  autreit  t.I,  1924,  no  988,  p.  486. — L.Lb  Fur, 
Guerre  juste  et  juste  paix^  Paris,  A.  Pedone,  1 929,  p.  88-90.  —  Rappr. 
Yves  de  la  Bri&rb,  Uidial\hritien  et  la.Citi  eontemporaint^  dans 
Revue  de  Paris,  num^ro  da  15  avril  1924,  p.  846-860.  —  Voy.  avssi : 
G.  Renard,  Le  droit,  la  justice  etla  Doloniif  Paris,  Recueil  Sirey,  1924, 
p.  336-337  (k  la  note);  p.  61. 
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que  je  les  declare  n^cessaires  poor  fonder  cette  doctrine,  alors 
qo'elles  n*y  pr6tendei^  pas,  qu'en  tout  cas,  je  tiens.persopnel- 
}ement  la  doctrine  pour  bien  6tablie  eh  dehors  de  ces  concep- 
tions,  qui  n'y  apportent  qu'an  appmnt  nqn  indispensable^  II  y 
a  Ik  un  proems  de  tendance,  qui  ne  pent  ^re  saivi  plus  loin,  et 
dont  je  n'aper^ois  m6me  pasla  port^  ulile  K 

Mais  I'attaqae,  vraiment  s^rieuse,  de  G.  Ripbrt  -^  la  scale 
qui  m^rite  reflexion  et  examen  —  s'adnesse  k  raa  fa^n  de 
oomprendre  le  droit  naturel  et  aux  moyens,  qoe  j'ai  cm  pou- 
voir  sugg^rer  d'en  determiner  les  elements  essentiels,  pour 
permettre  d*en  ddgvger  le  cootenif. 

En  ce  qui  conceme,  d'abord,  ce  contenu,  proprement  dit» 

dn  droit  naturel,  je  ne  ferai  aucune  difficult^  de  reconnaitre, 

que  je  n'ai  pu  qu^en  esqaisser  les  lignes  les  plus  g^n^rales, 

laissant  place  k  d^iofinies  vari^t^s  et  accommqdations  daos  le 

detail  des  applications  concretes  *.  Pour  une  bonne  part,  la 

bcalte  d'assouplissement  est  inherente  k  la  nature  de  ce  droit, 

tel  que  je  le  consols.  Je  ne  veux  pas  pr^tendre,  toutefois,  qu*oa 

nepuisseenpousserles  contours  beaucoup  plus  loin  quejen'ai 

tiit  moi-meme.  Mais,  j'avoue  quej'y  vois  de  teUes  diffici|lt6s  et 

fragenoe  de  te|s  efforts,  que,  n'ayant  plus  devant  moi  le  temps  * 

o^cessaire  pour  y  sufGre,  je  mer^signe  k  laisser  cette  besogne, 

extr^memeot  attachante,  mais  terriblement  dure,  k  deft  esprits 

plus  neufs  et  plus  jeunes.. —  Qu'observons-nous,   en   effet» 

parmi  les  plus  reoentes  tentatives,  qui  aient  et6  produites, 

poor  fixer  le  contena  objectif  du  droit  nature!?.  Les  plus  no* 

tables  aboutissent  k  placer  k  sa   base    un    indmdualisme ', 

qui    semble,  en   effet,  correspondre  aux  exigences   les  plus 

proibndes    de    notre    nature,    que    celle^^ci    sent    elle-meme 


1 .  D'ailfeurs,  G.  Rifert  feconnaft  (op.  'cit.,  p.  23  [n*  18])  que  j*ai 
nettement  affirm^  mes  convictions  persoiineMes.  Que  veut-il  de  plus  ? 

2.  Voy.  notamment :  Fr.  Gbny,  Scitnee  et  technique  en  droit  privi 
poMitift  t.  1(,  octobre  1915,  ehapitre  neqyitaie  (XIV),  n«*  160-177, 
p.  351*422. 

3.  Voy.  notaaupent  :  M.^  HaVbiov,  Pricis  de  droit  conttitutionneU 
1923,  p»  42>142.  —  Adde  :-i.  BoNifBCASS,  Xa  noHom  de  droit  «n  France 
an  XJX^'nicU^  ^^^%  deBoccard,  1919,  paaum,  -  notamment  n^  81-83, 
p.  128-145  et  D<*  54-B0,  p.  218-233^;  —  J.  Bonubcasb.  SuppUment  an 
Tntiti  tk6oriqne  et  pratiqoB  de  droit  cioil  de  Baudry-Lacanihierie^ 
1. 1,  1924,  n«%  Ma>88a,  p.  4^-495;  n^*  8l4.8Mi  p.,914-525. 
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fcdlliile^  et  qu'elle  corrige,  en  qoelqae  mesnre,  en  6tabGt- 
sant  one  sorte  de  trilogie  entre  la  liberti^  Tordre  et  It  poa- 
Doir*.  On  apergoit,  sans  peine»  combien  ces  formales*  k  la  fois 
pleines  et  ^lastiqaes,  nous  laissent  loin  de  la  precision,  que 
demanderait  le  contena  de  chacan  des  droits  individoeb. 
—  D'an  autre  c6t6,  il  est  impossible  de  m^connaitre  le 
postulat  imp^rienx  d*an  c  droit  social  >,  qoi.  de  plus  en 
plus,  vient  brider  et  tenir  en  tehee  les  exc^  de  I'lndividaa- 
lisme',  sans  qu'aucnne  mesure,  k  pen  pr^s  exacte,  ait  pa  jas* 
qa*alors  6tre  fixte  k  son  action,  —  Pins  i^cemment,  a  snrgi  ou 
repris  vie  I'idte  d'un  droit  familial  ^^  qui*  8agg6r6  et  peat-:^tre 
ddform^  par  les  pr6oceopatipns  d'ordre  politiqae,  ^foe  siudte 
le  probl^me  actnel  de  la  population,  se  arootre  de  nature  a 
alt^rer  profond6ment  la  conception  r^volationnaire  des  droits 
de  rhomme,  bien  que,  ici  encore,  on  neglige  trop  de  fiier 
r^talon  permettant  une  combinaison  ad^nate  anx  buts  k  coo- 
dlier*.  —  Dans  la  grande  tourmente,  dtehainte  par  la  goene 
mondiale  ."^t  dont  nous  subissons  encore  les  profonds  diraa- 
lements,  nous  avons  dd  conc^der  aussi,  k  la  nteessit^  de  maio* 
tenir  k  tout  prix  la  paix  sociale  entre  citoyens  expose  ao 
mdrne  cataclysme,  un  grand  aombre  d'atteintes  k  Tordre  jori- 


1.  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  constitutionnelf  1923,  p.  49^1  <t 
p.  52. 

2.  M.  Hauriou,  ibid,,  p.  51-52. 

3.  Voy.  notamment  :  G.  Morin,  La  rivoltt  des  faits  eontrt  U  Coif* 
Paris,  B.  Grasset,  1920.  —  Adde  *:  L.  Duourr^  Traiti  de  droit  consti- 
tutionnel^  2«  6d.,  patsim,  notamment,  t.  Ill,  §  9B,  p.  627-639.  —  U* 
transformations  ginirales  du  droit  prioi  depuis  le  Code  Napoleon. 
Paris,  1912,  passim, 

4.  Voy.  notamment  la  Diclaration  des  droits  de  la  familUi  votfe  ' 
11  d€cembre  a  Lille,  an  Congrds  des  associations  familiales,  et  i  p- 
port^e  dans  M.  HAORiot:,  Precis  de  droit  constitutionnelt  1923,  i>.  67. 
note  1.  —  Adde  :  G.  Morin,  La  rioolte  des  faits  eontre  le  Code,  1920. 
Introduction,  p.  V-VII.  ^  Et  encore  :  M.  Dbsulkdrbs,  R6le  de  ropinioa 
comme  sontien  d'une  politique  familiole^  Paris,  Alliance  nationale,  1923. 

5. 11  est  strange,  que,  dans  les  questions,  int^ressant  la  finmiUenom- 
breuse,  on  ninvoque  le  plus  souvent  qoe  des  considerations  utilitaires ; 
telle  r^forme  d€veloppera-t-elle  ou  non  la  natality?  —  Mais  que  fiut-on 
du  point  de  vue  de  la  justice,  d*oii  r^sulterait  peut*Mre,  que  les  droits 
doivent  ^tre  dos£s,  non  plus  en  vue  des  individos  comme  tels«  ma^' 
plutdt  en  fonction  de  I'tnt^r^t  familial,  que  cbacun  d*euz  reprbeote? 
C*est  ceia  qui  pourrait  entratner  d'immenses  consequences. 
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(fiqne  normal  (raorataiivs  de  tootes  aortas,  r^viaioB  dea  eon- 
trats,  sacrifice  de  la  propri^t^,  reparation  de  risques),  dont  je 
oe  sache  pas  qu'on  ait  pa  limiter  rationnellement  la  port^  '. 
—  Et,  si  noas  envisageons  Tordre  international,  dont  les  pi;^n- 
cipes  ^ternels  se  soot  agit^s,  d'un  mouvement  noayean,  sous 
la  pouss^e  des  m^mes  ^venements,  nous  n'^prouvons  pas 
moiodre  embarras,  &  nous  rendre  compte  de  TinflueQce,  qu'il 
butyreconnaitre  k  des  facult^s,  que  nous  sentons  in^luctables, 
comme  le  droit  des  peuples  d  disposer  d'eax-mimes,  la  sanve- 
garde  des  minorites  ethniques  oa  religieuses  ',  le  maintien  d'une 
secariie  indispensable  k  la  paix  dn  monde.  —  En  presence  de 
ces  fonnidables  probl^mes,  et  alors  que  leurs  solutions  les 
plus  nrgentes  ne  s'obtiennent,  tant  bien  que  mal,  qu'au  moyen 
d'un  empirisme  fragmentaire  et  snccessif  *,  quelle  ne  serait 
pas  Toutrecuidance  du  th^oricien,  qui  pr^tendrait  d'un  coup 
^difier  un  syst^me  capable  d'en  r^gler  tons  les  d^veloppe- 
meots?  J'ai  cm  plus  sage  de  m'en  tenir  au  noyau  fondamental 
do  droit  natnrel,  bien  affermi  dans  les  cadres  d'AniSTOTE,  en 
signalaot  les  divers  degr^s  de  son  d^veloppement  propor- 
tioQo^  k  I'extension  m6me  de  ses  principes  ^.  —  G.  Ripbrt 
'^'gFie  pas  cette  m^thode.  Et,  apr^s  avoir  d^daign^  comme 
toot  k  fait  insuffisante  Tidde  de  justice  placte  k  la  base  *,  il 
s'^tooae  ^trangement  ensuite  de  toute  la  richesse,  que  je 
dicouvre  k'  son  contenu,  suivant  les  divers  plans  que  j'en 


1.  La  multiplicity  et  la  complexity  des  elements  d'appreciation,  qui 
interviennent  dans  an  probl^me*  comme  celui  de  Timpr^vision  (voy. 
Qotamment  :  P.  VoiaiN,  De  Vimpreoiiion  dam  let  rapports  de  droit 
prioe,  thise  de  doct.  Droit,  Nancy,  1921-1922,  ^  A.  Bruzin,  Essai  sur 
/a  notion  d'impriuition  et  sur  son  rdle  en  matiire  contractuelle,  thdse 
dedoct.  Droit,  Bordeaux  1922),  sont  telies,  qu'il  semble  impossible  de 
le  resoudre  de  &^n  satisfaisante  par  les<  seules  voies  rationnelles  ou 
expirimentales  et  sans  le  secours  de  la  loi  ^rite. 

2.  Voy.  R.  ViDRASGOrDe  la  reserve  du  droit  des  minorites  et  du  con- 
trole  des  puissances,  thdse  de  doct.  Droit,  Paris,  1920-1921. 

^.  Comp.qaclqnes  indications  int€ressantes,  sur  la  difficult^  de  fixer 
le  Cfinteno  da  droit  naturel,  dans  G.  Regard,  Le  droit,  la  justice  et  la 
f>olonU,  Paris,  Recaeil  Sirey,  1924.  p.  333-337 ;  p.  340. 

^'  Fr.  Gbnt,  Science  et  teehi.ique  en  droit  prive  positif,  t.  Ill, 
n"  171-172 ,  p.  389-399. 

3.  G.  RiPKRT,  op,  cit,y  p.  11-12  (n«  8). 
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distiDgae  ^  Que  nVt-il  done  indiqud  lui-in&me,  :oii  doWent 
s'arr^ter  les  ddd  actions  et  ce  qui  reprise nterait,  k  ses  yeox,  le 
contenu  legitime  d'uae  id^e  aussi  n^cessaire? 

Dans  rimpossibiliU,  oh  je  me  seniais  d'exprimer,  en  sa  pU- 
nitiide,  le  contenu  intrins^que  du  droit  naturel,  j'ai  cberch^  i 
discerner,   par  ^'analyse,  les  donnas  essentielles,  d'oii  il  se 
d^gage,  et  k  ^tablir  entre  elles  une  sorte  de  hi^rarchie,  d^ter- 
minde  d'apr^s  leur  nature  respective  et  permettant  de  les  com- 
biner avec  profit,  pour  en  induire  des  directions  utiles'.  II 
n*y  a  Ik  gu^re  plus   qu'un  gabarit.  susceptible  de   r^sidtats 
int^ressants,   si  j'en   juge,  ind^p^ndamment  de    ma    propre 
experience  ',  par  les  r^sultats  qu'on  a  pu  tirer  de  son  usage  ^ 
—  Ce  point  acquis,  mes  adversaires  ont  beaujeu  k  observer,  que 
de  ce  cadre  sch^matique  ne  sort  pas  spontan^ment  un  syst^e 
tout  faitde  regies  juridiques'.  C'est  assez,  qu'il  mette  en  relief, 
en  distinguant  mieux  leurs  vari^tds,  le  double  dement  exp^ 
rimental  {donni  reel;  —  donni  hUtorique)  et  rationnel  (donne 
rationnel;  —  donni  ideal),  qu'on  trouve  k  la  base  des  pr^- 
ceptes  de  droit?  et  qu'il  puisse  nous  amener  k  d^couvrir  peai 
pen  —  par  Teffort  de  la  pens6e,  sous  le  soutien  et  le  contrdle 
de  I'opinion  -  —  quelques  reflets  de  ce  droit  natarel,  dont  le 


1.  G.  RiPERT,  op.  cit.^  p.  13-14  (n**  10;. 

2.  Fr.  Geny,   Science  et  technique   en  droit  priue  positif^  t  11, 
no- 166  170,  p.  369-389. 

3.  Voy.  notamiheiit  :  Fr.  Geny>  Science  et  technique^  t*  II,  n**  IIS- 
174  bis.  p.  399-415. 

4.  Voy.,parexemple  :  P.  Womis,  DeVimprivisiondans  le9 rapports  dt 
droit  pr/y^,  these  de  doct.,Droit»  Nancy,  1921-192?,  chap.  I**",  p.  34-58. 

5.  G.  RiPERT,  op.  cit.,  h^  4-8,  p.  6-12  et  p.  14  (n®iO).  —  Cou^i. 
G.  Davy  (L'idialisme  et  les  conceptions  realistes  du  droit),  dans  Af Pitt 
plulosophique,  1920-1%  t.  LXXXIX,  p.  357-363. 

6.  Voy  notamment :  J.  BossECASEf  Suppliment  au  Traiti  thioriqwc 
el  pratique  de  droit  civil,  par-G.  Baddrt-Lacantinerib  et  autres,  t.  I. 
Paris,  Recueil  Sirey,  1924,  n"^  S81-288.  p«  396>401 ;  n*'  802^18. 
p.  499-513.  —  Et,  pour  application  :  J.  8onn«casb.  La  philosophic  da 
Code  Napoleon  appliqui  au  droit  de  fajnille.  Ses  destinies  dans  le 
droit  civjl  contemporain,  dans  Revue  ginerale  du  droit,  depuis  1920. 
t.  XLIV,  p.  181,  et  n"*  suivants  (travail  encore  eh  cours  de  pablicatioQ). 

7.  Ce  soutien 'et  ce  controle,  kisses  aropinion  publiqae,  me  parais- 
sent  lui  faire  toute  la  part  qui  lut  revient  Cons.  A.  V.  Dicby.  Le^ont 
siir  les  rapports  entre  le  droit  et  Vopinion  publique  en  Angleierre  au 
cours  du  XIX'  siccle,   trad.  Jeze,  Paris,  Giard  et  Bridre,  1906.  Et.  :- 

/ 


PRfiPAGB.  Xin 

contenn  inttgral  reste  si  obstia^ment   rebelle  k    une  prise 
ferme  de  noire  esprit. 

Tel  qn'il  se  peat  manifester  par  ces   proc^d^s,   le  droit 

natarei  nous  offrira  un  fonds  permanent,  de  caract^re  universel, 

avec  des  details  extrl&mement  divers  et  changeants.  ce  qui 

revient  k  pea  pr&s  k  la  r^gle  du  droit  objectif,  «  pertnanente  ea 

SOD  principe,  infiniment  changeante  dans  ses  applications  », 

comme  noas  la  propose  L.  Duouit  '.  Ce  n'est  done  pas  le 

droit  absolo,   universel  et    immuaUe  dans  son    bloc,  qae 

r^proave,  non  sans  quelque  raison,  le  r^alisme  moderne,  bas6 

sur  I'observation  des  faits '.  Ce  n'est  pas  non  plus  le  «  droit 

oatarel  k  contenu  variable  »  de  R.  Stammler,  dbnt  la  formule 

semble  reo6ler  une  contradiction  inlime '.  II  s'agit  plutdt  de 

reconnaltre,  aatour  d'un  centre  ferme  et  fixe,  k  base  striote- 

ment  morale^,  une  enveloppe,  incessamment  renouvel^e,  et  faite 

de  considerations  contingentes,qai  naissent«  se  transforment  et 

meurent  poor  leplein  d^veloppemenl  de  la  justice*.  Et,  parce 

que  tout  cet  ensemble  ne  se  precise  et  determine  que  dans 

propros  de  cet  ouvrage  :  M.  Dbslanorbs,  Etude  sur  le  fondement  de  la 
ioi,  dans  Reoue  du  droit  public,  1908,  t.  XXV,  p.  5-37.  —  Adde  encore : 
M.  DesL4NDiiss,  RdU  de  Vopinion  comme  soutien  d'une  politique  fami- 
Kale,  Paris,  Alliance  oattonale  (conffireaceli  la  Semaine  socialede  Gre- 
noble, 1923).  —  Comp.aussi,  sur  i'autorit^  deropinion  publique  poar  la 
/bnnation  da  droit :  G.  Kenard,   Lt  droit  y  la  Justice  et  la  volonti, 
Pam.  RecueU  Sirey,  1924,  p.  80-83. 

1  L.  DuGDiT,  LEtat,  le  droit  objectif  el  la  loi  positive,  1901,  p.  11 ; 
p.  98-100:  p.  150-152;  p.  615. 

2.  Voy.  notamment  :  L.  Doeuir,  Traiti  de  droit  constitutionnel, 
2«  cd.,  t.  I,  1921,  p.  72  (§  10) ;  p.  121  (§  18).  —  G.  Jfeza,  dans  Revue 
de  science  financiire,  1923,  p.  304. 

3.  Comp.  M.  Haoriou  (Le  droit  naturel  et  rAllemagne),  dans  Le 
Correspondant,  n*  da  25  septembre  1918,  p.  919.  ^  J.  Bonnegasb,  Sap- 
pUment  an  Traiti  thiorique  et  pratique  de  droit  civil  de  G.  Baudrt- 
LACANTDfEfUB  et  autrcs,  t.  1, 1924,  n«  292,  p.  487. 

4.  G-  RiFBRT,  op.  cit,,  p.  26-27  (n"  2^),  qui  critique  la  reduction 
que  j'ai  tent^  de  l'6conon|ie  a  la  morale  [Science  et  technique,  t.  II, 
n**  IM,  p-  366-369),  se  garde  bien  de  r^futer  les  raisons,  que  j'en  ai 
foomtes,  et  que  je  persiste  ^tenir  pour  solidement  fond6es. 

5.  Comp.  J-  Bo.'fNBCASB,  SuppUment  au  traiti  thiorique  et  pratique 
de  droit  cioli  de  G.  Baudry-Lacantinerib  et  autres,  i  I,  1924.  p.  493- 
494  (n*  S97}-  —  Adde  :  S.  Dkploigb,  Saint  Thomas  et  la  famille,  Loa- 
vain,  1924.  —  J.  Dabim  (Le  D^oit  priv€.  Apropos  d'un  ouvrage  recent). 
dans  L0a  Belgique  Judiciaire,  19  et26  octobre  1924,  p.  520-526. 
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s«  mise  en  oeayre  coDcr^te,  ane  large  place  se  trouye  ooverte, 
en  saite  de  la  recherche  sptenlative,  k  TactivitA  du  technideB. 

Mais,  k  ce  point,  je  rencontre  des  critiques  tout  inverses  its 
pr6c6dentes.  Vous  sacrifiez,  me  dit-on,  la  mati^re  k  la  form^ 
la  science  k  la  technique,  la  justice,  k  son  schema.  —  Tel  est  le 
grief,  que  je  relive,  sous  des  formules  un  pen  diffdrentes,  cbex 
cenx-k  mimes,  qui  ont  appr6ci^  mop  effort  avec  le  plus  de 
bienveillance  :  M.  Hauriou  \  A.  TissibrS  J.  BonnbcaseS 
entre  beauconp  d'autres  ^. 

Ici,  je  crois  reeonnaitre  un  grave  malentendu,  qui  tient  peat- 
^tre  k  des  expressions,  Equivoques  ou  trop  souples,  dont  on  a 
pu  m^connattre  la  port^.  En  tout  cas,  il  m*est  ais6,  au  vu  des 
interpr6tations,  quelque  pen  ayenturtes,  qui  ont  €16  donn^es  i 
ma  pensEe,  de  r^tablir  celle-ci  dans  ses  limites  exactes.  — 
Jusqu*i^  la  redaction  dn  pr6sent  volume  exclu,  je  n'ai  voula»  ni 
poser,  ni  trancher  la  question  de  la  valeur  foncUre^  qui!  con- 
vienne  d'assigner  respectivement  k  la  science  et  k  la  techniqae. 
dans  r^laboration  dii  droit  positif.  Mais,  ayant  observe  qae  les 
principes  affirmis  par  la  science  (le  donuE)  sont  assez  maigres, 
j*ai  relevE,  au  contraire,  Tabondance  et  la  fecondit^desmoyens 
techniques  de  les  mettre  en  oeuvre  (le  construit)  et  combiea 
large  est  le  champ  ainsi  ouvert  k  I'activitE  personnelle  da 
jurisconsulte.  SincErement,  je  ne  crois  pas  que  ces  conslsU- 
tions  de  fait  puissentStre  sErieusement  mises  en  doute.Si  ample 
qu'on  veuille  faire  la  part  des  iddes  g^n^rales  dans  les  travaoi 
de  jurisprudence,  au  sens  le  plus  vaste  du  mot,  les  agenoe- 
ments  techniques  basEs  sur  les  textes,  les  concepts  ou  les  cons- 


1.  Voy.  notamment  :  M.  Hauriou,  Pricis  de  droit  constitutionntl, 
1923,  p.  716,  note  1  et  p.  721-722.  —  Adde  :  p.  723-724. 

2.  A.  TissiBR  (L'6laboration  technique  du  droit  priv^  positif) «  daas 
Reoue  trime§trieUe  de  droit  civil,  1922,  t.  XXI,  p.  841-845. 

3.  J.  BoNNECASB,  Suppliment  au  Traiti  thiorique  et  pratiqme  de 
droit  civHt  Paris,  Recneil  Sirey,  t.  1,  1924.  n^  S87,  p.  404-406; 
n<^  248.  p.  418;  n«  246,  p.  420;  n^**  S4e-9BB,  p.  422-434;  n»  S78- 
288,  p.  468-480;  n»*  828-884.  p.  527-548;  no«  892-888,  p.  597-601. 
—  J.  BoNNBCASE,  L'icole  de  iexdjise  en  droit  cioil,  2^  ^.,  Paris,  de 
Boccard,  1924,  p.  13  (n""  8.  in  fine)  et  p.  210  (n"*  7t,  in  fine). 

4.  Voy.  encore  :  G.  Renard,  Le  droit t  la  jnstice  et  la  oolomt4j  Paris, 
Recueil  Sirey,  1924,  p.  54. 
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tructions,  y  joueront  toujours  un  rdle  plus  considerable 
en  etendue  que  les principes  ration nels de  justice.  —  A.  Tissier, 
pourtant,  insiste  et  ne  croit  pas  que  le  «  noyau  de  droit 
natorel  »  soit  si  maigre,  si  infirme.  II  lui  parait,  au  contraire, 
mdme  dans  de  tr^s  humbles  questions,  avoir  unrdle  essentiel. 
A  quoi  s'ajoute  que  le  donn6  n'est  p9B  seulement  le  noyau  dfi 
droit  naturel.  C*est  toute  la  vie  sociale*.  Reserve  faite,  toute- 
fois,  de  la  question  de  ualear^,  et  si  Ton  met  k  part  le  discer- 
nement  et  la  precision  des  faits.  pour  ne  s'attacher  qu'aux 
points  de  droit  proprement  dits,  je  tiens  pour  assure,  que  les 
dements  techniques  en  emportent  plus  souvent  la  solution 
que  des  considerations  rationnelles.  Volontiers  meme,jeferais 
appel  ft  rexpdrience  de  Teminent  conseiller  k  la  Cour  de  cassa- 
tion et  professeur  honoraire  des  Facult^s  de  droit  de  Dijon  et 
de  Paris,  pour  lui  deraander,  si,  soit  dans  son  enseignement 
jnridique  si  universellement  go^te  de  jadis,  soit  dans  sa  tdche 
actnelle,  si  profond^ment  comprise,  de  magistrat,  et  pour  la 
solution  des  difficultes  concretes  de  la  vie  juridique,  il  n*a  pas 
At  iaire  jouer  plus  frequemment  les  instruments  techniques 
da  droit  que  consulter  seulement  la  nature  et  la  raison,  qui 
Ws  dominen|  de  haut.  —  Vainement  ferait-on  valoir,  avec 
J.  Bonnecasb',  la  richesse  du  «  milieu  social  j>  et  de  la 
<  nature  permanente  de  I'homme  »,  qui,  completant  d'un  «  ele- 
ment experimental  »  r  ((  element  rationnel  »,o^se  rencontrent 
les  donnees  de  la  science  juridique,  fournissent  un  champ 
d'activite  important  aux  investigations  dujuriste.  Je  repondrai 
toujours  que,  des  que  Ton  quitte  la  region  des  grands  principes 
generaux  et  vagues,  pour  descendre  k  la  solution  necessaire 
des  questions  coneretes  de  la  vie  pratique,  on  ne  pent  satisfaire 
aux  besoins  de  celle-ci  que  par  le  moyen  des  artifices,  nom- 
breux  et  varies,  qui  composent  la  technique  du  droit ^.  —  Mais 

1.  A.  TissiER,  danis  Rev,  trim,  de  dr.  civ.,  1922,  t.  XXI,  p.  842. . 

2..Voy.,  ci-aprds.  p.  xvi  de  la  presente  preface. 

3.  J.  BoNNBCASB,  SuppUment  au  traiii  thiorique  et  pratique  de  droit 
civil  de  G.  Baudry-Lacantinbrib  et  autres,  t.  I,  1924,  p.  431-432 
in"  nt],  Adde  :  n«  254,  p.  434.  Dans  les  n""  S49-2B2,  p.  422-430  et 
S64,  p.  432-433.  qui  compl^tent  la  critique  de  mes  id^es  par  J.  Bonne- 
C48B,il  n'y  a  gudre  que  la  reproduction  de  passages  du  t.  Ill  de  Science 
^t  technique,  oa  des  critiques  d'A.  Tissibr  etM.  Hauriou. 

4.CoiQp. :  F.  Gbny,  Science  et  techn.  en  droit  privi  poeitif,  t.  Ill,  1921. 
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il  iinporte,  encore  aa   coop,  de  remarqaer,  que  toates  ces 
assertions,  que  je  maintiens  apr^s  reflexion  noavelle,  n'sTuent 
trait  qn*k  la  port^e  qaantilative  de  la  technique  aa  regard  it 
la  science,  aucUnement  k  la  valeur  qaalitatioe  de  ces  deux  pa^ 
ties  de  I'^laboration  jaridiqne.  Ce  dernier  point  de  vae  itait 
r^serv^  au  present  cahier.  Et«  Ton  verra.  si  Ton  vent  bien  en 
suivre  les  d^veloppements,  d'une  part,  que  je  snis  loin  de  pro- 
clamer,  comme  on  Ta  pii6niatnr6nient  et  t^m^rairemenl*  sup- 
pose, la  sopr^matie  du  «  construit »  sur  le  «r  donn6  »,  d'aatre 
part,  que  le  probl^me  de  la  valeur  respective  de  ces  deux  Ai- 
ments  distincts  de  toute  r^gle  de  droit  ne  se  r^sout  pas  simple- 
roent  et  bonnement  par  «  oui  »  ou  par  «  non  »,  qu'il  y  fant  de 
nombreuses  distinctions,  des  appreciations  d^licates,  des  do- 
sages minotieux,  des  temperaments  compensateurs,  etqBe,fina- 
lement,  on  n*aboutit  k  en  entrevoir  Taplanissement,  que  dans 
un  equilibre  pratique  k  maintenir  entre  des  id6es  opposes  et 
dont  chacnne  mdrite  consideration  et  effet  '. 

Chose  etrange,  d*ailleur$!  Les  m^mes  critiques,  qui  m*ac- 
cusent  de  sacrifier  la  science  k  la  technique,  me  reprochenl,  en 
m^me  temps,  de  restreindre  Timportance  des  concepts,  en  les 
distinguant  des  rdalites,  qu'ils  pretendent  rcpr^senter'.  —  On 
ne  pent  s'expliquer    cette  apparente   contradiction,  qqe  pir 

1.  Je  crois,  eo  effet,  que,  si  Ton  veut  bien  relire  attentivement  ks 
passagies  de  moa  t.  Ill,  qui  out  suscit€  ces  critiques  [notamment  p.  1-3 
(qo  178),  p.  17-19  (no  182 ^  .p.  23-24  (n«  188),  p.  520-521  (n<»  9$Bl 
on  reconnaitra,  qa*ils  s'interprdtent  tr&s  naturellement  dans  le  seos, 
que  je  viens  de  pr6ciser  ici.  —  Par  U  m§me,  je  repousse  aussi  U  pi^ 
t endue  contradiction,  quon  a  voulu  relever  entre  les  conclusions  de 
ma  Methode   d'interpritation  et  celies  de  Science  et  technique  f^'oy-, 
par  exemple,  J.  Bonnbcasb,  op.  cit,,  t.  I,  p.  406-407  (n*  287);  p.  434 
(n**  268);  p.  469  (n«  278);  n«"  281-288,  p.  472-480].  ~  Rappr.^daQS 
mon  sens  :  M.  Nast,  L' ilahoration  tebftniqne  du  droit  po»itif,  dans  An- 
nalesde  droit  commercial,  1922,  p.  340-355,  notamment  p.  354-355. 

2.  Voy.,  notamment  le  chapitre  cinquidme  (XXVIII),  u^  288-800* 
du  present  volume. 

3.  Vov.  notamment  :  A-  Tissier,  dans  Revue  trimestrieHe  de  droit 
civil  1922,  t.  XXI,  p.  842-843.  Ad4e  :  p.  844.  -  M.  Hauriou.  Prieit  de 
droit  constitutionneL  1923.  p.  716.  note  2;  p.  721-722.  —J.  Bcknecase. 
SuppUmcnt  au  Traiti  th^orique  et  pratique  de  droit  civil  de  G.  Bag- 
i>ry-Lacantinerie  et  autres,  t.  I,  1924,  n*^  882-884,  p.  544-548; 
n'^  892-898   p.  597-601.  —  Adde  :  n^  400,  p.  614-618. 
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ndtei  plus  oa  moios  consciente,  qae  certains  concepts  i  sont 
le  seal  sopport  possible  de  r^litAs  sociales  essenlielles  » '.  - 
Sins  vouloir  coDtester  tme  fonnnte,  que  sa  limitation  m£me 
permetde  r^nireA  Tapplicalion  la  plus  minime.  je  crois  avoir 
montr^,  en  loot  cas,  qu'un  grand  nombre  de  concepts  juridiqnes 
comportent  des  variations  notables  el  ne  a'imposept  pat,  lels 
qn'oD  les  prdsente.  ponr  la  traduction,  en  termes  de  droit,  des 
rfalit^  sociales,  de  sorte  qu'il  est  possible  et  souvent  opportnn 
d'envisager  celles^  plus  directement  en  face,  cherchant  i 
rtdnire  bu  minimum  I'interposition,  Irop  soaveot  d^forma- 
trice,  dn  concept*.  Tant  qu'on  ne  rafale  pas  positivement  mes 
diveloppements  sur  ce  point  f,  je  ne  pais  qae  les  maintenir, 
sans  me  laisser  6branler  par  les  considerations  p^n^trantes, 
imises  sur  la  valeur,  psycfaologique  et  ipist^molo^que,  des 
concepts,  par  des  antoritte,  que  je  serai  le  premier  A  recon' 
naftre*,  vn  qae  les  tb^ories  ginirales,  qu'elles  exposent,  s'ac* 

1.  M.  Haurioo,  Prieu  dt  droit  eonttitationnel,  1923,  p.  720. 

2.  Fr-  Gbnv,  Mtthode  tfinlerpritation  tl  toureet  en  droit  privi  poti- 
tif.Tld.,  1919.  t  I,  n-  SV2B.  p.  47-53;  n«  80-80,  p.  124-186. 
—  Setence  el  ttekniqae  en  droit  print  oiilif,  t.  Ill,  juin  1921,  n**  •!♦- 
m.p.  175-257.  —  Je  sni*  d'accord  arec  J.  Bohmecasb,  Supplimtnt  i 
BxDDaT-LACAHTiNBBiB,  1. 1, 1924,  p.  597-599  ( 11°  88S].  pour  diitingner 
deteoneeptsjuridiqaeslea  fictions,  qui  altirent,  deparfi'pm.la  rfalitC 
Anni.  leur  ai-je  consacrC  nne  <tade  sCparfc  :  Science  et  tech- 
mque,t.  HI,  n**  S40-S89.  p.  360-4^5.  Maia  il  est  certain  aasai.  que  les 
deux  cHoses  peavent  le  combiner  et  qne  le  concept,  ditachi  de  ta 
r£alit<,  abontit  aisCment  i  la  fiction.  C'eat  aint!  que  le  concept  de  la 
penonnalitf  jnridiqne,  appliqnf  aaz  groDpementi  et  icuvres,  prend, 
in  partt  qua,  le  caractdre  de  fiction.  ¥0]).  Fr.  Gshy,  .Science  tl  lech- 
niqiwen  droit  privi  poiitif.  t'.' III.  join  1921.  p.  369,  Dote  1  (n°*  841). 
p.  381,  teite  et  note  1  (n*  848]  ettes  reKrences;  et  ci-aprls,  p.  xnii-xz 
de  la  presente  prt&ce. 

3.  A.  Tissibh,  dans  Acpiie  trinialrieUt  de  droit  eioU,  1922,  t.  XXl, 
p.  842,  p  943,  p.  844,  vitant  quelques  institutions  jnridiqnei,  oil  j'ai 
Buntrf,  en  detail.  Is  f  flic  propre  dn  concept  ou  de  la  fiction,  se  borne  1 
ane  pare  affirmation  en  sens  contraire.  —  J.  Bonnbcasb,  SiippMnienf  an 
Train  de  BAL'Diiv-LicaHTiHBiuB,  t.  I.  1924.  p.  599-600  (n>  898)  cbn. 
n«  888-888.  p.  544-546  et  p.  614-617  (n-*  40B'408],  qni  cherctie  k 
jtablir  rinflaence  prCpondJrante  de  certains  concepts  s'appuie  en 
r€aliti,  snr  des  motifs  de  fond  :  ce  qui  coadamne  sa  thise  prineipate. 

4.  J.  BoHNBCASE,  SappUment  i  Baudrv- LACANTix&atE,  t,  1,  1924, 
o**  810-881,  p.  531-544,  nous  expose  d'int£ressantes  theories  de 
W.  Jambs etd'£.  Picabd,  qn'il  soffit  delirc.  dans  son  teste mtme,  pour 
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cordent  au  mieux  avec  ines  id^es  p^op^es^  aussi  biea  quelles 
ne  centred isent  en  rien  mes  solutions  particuli^res. 

Ceiles-ci.  k  vrai  dire,  n  ont  rencontr^  de  discussion  s^nVuse 
que  sur  l.e  terrain  de  la  personnalit^  juridique.  En  bref,  on 
ni'a  tres  vivement  reproche  de  fairc  trop  large,  dans  celle-ci. 
la  part  dc  la  technique,  au  regard  des  elements  de  reililc 
sociale,  qu*elle  contient-. 

Ld-de»sus,jc  ferai  volontiers  une  concession,  dontlegermese 
decouvrirait  sans  peine  dans  nies  ddvelopperaents  anterieurs' 
J'admets  qu'on  pcul  avantageusement  s^parer  la  penonnolilc 
morale  de  la  prrsonnaliie  Juridique,  pour  voir  dans  la  premiere 
une  institution  morale  et  sociale,  que  la  secoode  recoovre 
d*nnc  forme  strictement  juridique*.  Cest  une  facon  plus  netl: 
d'exprimcr  les  realites  profondcs,  que  j'ai  reconnues  conslituf 
le  subsiratum  de  tout  sujet  dc  droit*.  Et,  si  jc  ne  Tavais  p> 
employee  jusqu*ici.  c'^tait  qp  me  conformant  ^  Tusageg^ntn' 
qui  confond  la  person  ne  morale  (ou  civile)  dans  la  persoooe 
juridique  **  Du  moment  qu  on  sera  d'accord  pour  modifier  cft 
usage  linguisticjue,  en  vue  de  micux  representer  les  choses./) 
consentirai  tout  k  fait. — Mais,  ceciadmis,  toute  ladifficuIteTa 
porter  sur  la  personnalit6  strictement  juridique,  a ppliqueesJ^ 
groupements  ou  anivres,  que  nous  continuerons,  si  Tod  v«/. 
a  appeler  personnes  civiles,  par   opposition  aux  penonnt'^ 


coiistater  cfu'ellcs  ne  resolvent  pas  notre  problemc,  et  peuvcirl  c^ 
acceptccs  par  tons  les  juristes. 

1.  J'ai  admis.  par  excmple.  que  certains  concepts  serrent  de  si  pi^"* 
la  realite.  quils  traduisent,  ( 111*1  Is  perdcnt  leur  caractSreartificifi  i' 
pcuvent  etre  considcrcs  comnic  elements  scientifiqucs  dc  la  reclierchf 
Fr.  Gkxv,  Scicfuc  el  Icchni^jite  en  droit  privc  posilif,  t.  Ill,  jniii  1^^^- 
p.  195  (n*  218,  in  fine] ;  et,  pour  application,  p.  219,  tcxte  el  note  « 
(n"  224). 

2.  A.  TissiKR,  dans  Rcnue  trimeslrielle  dc  droit  cinil,  1922,  t.  a^' 
p.  843;  p.  844.  -  M.  llAiiiior,  Precis  de  droit ^coustitutionntly  \^ 
p.  716,  note  1  :  p.  721-722. 

3.Voy.  notammcnt :  Fr.  Gknv,  Science  et  techniqttc  en  droit  p^-^ 
posHiU  t.  Ill,  juin  1921.  p  220.  p.  222.  p.  224-225  (n*  224). 

4.  Cest  cc  (|uc  propose M.  HAnuou,  Precis  de  droit  consiitutionv 
1923,  p.  715-710.  -  Addc  :  p.  719  720,  p.  722,  p.  723. 

5.  Voy.  les  references  de  la  note  3.  p.  xvni  de  cette  preface. 

0.  Comp.  M.  Camaclzknk  fl/Ktat  et   le  concept  de  personna^'t 
dans  Revue  Irimesirielle  de  droit  cioH,  1924,  t.  XXIII.  p.  51. 
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natorelles  oa  physiques,  qui  ne  sont  que  les  ^tres  hnmaius  | 
eovis&g^s  comme  individus.  Or,  le  point,  vdriUblement  aigu, 
de  cette  difficult^,  consiste  daus  Yassiihilation,  des  entit^s.  que 
Qoas  avons  qnalifi^es  personnes  civiles,  aux  individus  humains 
persoDues  oaturelles.  II  me  semble  bien  difficile  de  contester 
que  oette  assimilation  soit  largement  artificielle  *.  II  suffit,  pour 
sen  rendre  compte»  de  constater,  qu'en  Id^pit  de  tous  efforts, 
on  oe  pent  reconnaltre  aux  personnes  civiles  les  droits  stricte- 
ment  personnels  et  de  famille  ^,  avecleurs  prolongementspatri- 
moniaux,  droits  de  succession  ab  intestate  regime  matrimonial 
tntre  antres,  n^cessairement  r^sery^s  aux  personnes  naturel- 
les,  de  relever  m^me  les  difficult^s  qu*on  ^prouve  k  appliquer 
aax  soci^t6s  l^s  regies  de  Ja  nationality  ddict^es  en  vue  des 
individus',  on  celles  de  la  responsabilit^  ^,  de  signaler  encore 
les  r^sultats  ^tranges,  auxquels  on  arrive,  quand,  faute  de  dis- 
positions sp^ciales,  on  adapte  aux  personnes  civiles  certains 
des  droits   subjectifs,   organises    sous  forme    g^n^rale,  par 
exemple,  les  droits  d*auteurs  ou  d'artistes,  qui,  lorsquMls  ont  pris 
naissanoe  au  profit  d'une  personne  civile,  se  trouveront  par  Id, 
avoir,  en  fait,  un  caract^re  de  perp^tuit^  ',  repugnant  ^videm- 


1.  Comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  prioi  potilif,  t.  Ill, 
jnin  1921,  p.  381,  texte  et  note  1  (n**  248).  —  Voy.  aussi,  Mathieu  Can- 
TACuziNB,  L'^tat  et  le  concept  de  pereonnaliti,  dans  Reoue  trime$trielle 
de  droit  cioil,  1924,  t.  XXIII.  p  51-57.  i 

2.  Voy.  encore  G.  Aillbt  (Droit  et  sociologie),  dans  Reoue  de 
mitaphguque  et  de  morale,  1923.  t.  XXX,  p.  457-458. 

3.  Voy.  notamment  :  Ch.  Lyon-Cabn,  Commanication  ft  la  Soci^t€ 
de  legislation  compart  sur  la  nationality  des  soci€t€s,  sp^cialement 
des  soci£t£s  ayant  leur  si&ge  social  en  France  et  compos^es,  en  tout  on 
en  partie,  d'associ€s  strangers,  dans  Bulletin  de  la  Sociiti  de  Ugitla^ 
tion  comparie,  1915-1916,  t.  XLV,  p.  405-419  et  discussion  a  la  suite; 
bulletin .  1916-1917,  t.  XLVI,  p.  58-69,  p.  125-145.  -  A.  Pillbt  et 
i.-P.  NiBOYBT,  Manuel  de  droit  international  prioiy  Paris,  Recueil  Sirey, 
1924,  vr  988-S88.  p.  300-308. 

4.  G>ns.  notamment  Touvrage  classique  d'A.  Mbstrb,  Lee  pertonnee 
moraUt  et  le  problime  de  leur  responsabiliti  pinale,  thdse  de  doct. 
Droit,  Paris,  1898-1899.  —  Adde :  R.  Dbmooub,  Traiti  dee  obliga- 
tione  en  giniral.  I.  Souroee  dee  obligations,  t.  Ill,  Paris,  A.  Rousseau. 
1923,  n«*  841-864,  p.  541-570. 

5.  Voy.  notamment  :  E.  Pouillbt,  Trait6  thiorique  et  pratique  de 
la  propriiti  littiraire  et  artittique^  3^  6d.,  Maillard  et  Cjuaro,  Paris, 
1906,  n~  160-lBl,p.  181-186.  A<fde :  n'M69-lB6.  p.  186-190.  — G.Bry. 
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ment  an  systdme  g^n^ral  de  notre  legislation  positive  eo  la 
mati^re.  Ce  c6t€  artificiel  nous  fait  bien  aperoevoir,  dans' Tassi- 
milation  aux  individas  des  associations,  corporations  oa  fbo- 
dations,  qui  fait  le  fond  de  la  personnalit^  civile,  nn  coaeepC 
strictement  technique,  au  sens  que  j'ai adopts'. — Et,deslors, 
quelle  raison  peut  m'emp^cher  de  penser  que,  tout  en  oooser- 
vant  ce  concept,  dont  Tutilit^  actuelle  reste  jnstifite  par  one 
longue  experience',  on  ne   saurait  y  voir  «  le  seal  sappart 
possible  de  r^alites  sociales  essentielles'  »,  et  qu'il  est  pennis 
d*entrevoir  la  creation  eventuelle  d'antres  concepts,  plus  exac- 
tement  ad^quats  aux  r^alites  qu'il  s'agit  de  traduire^.  —  Telle 
est,  tr^s  exactement  mesuree,  la  senle  conclusion  des  d^veloppe- 
ments,  que  j'avais  pr^sentes  sur  ce  point',  et  que  je  oe  puis  que 
maintenir  centre  des  objections,  qui,  enrealite,  ne  mesemblefit 
pas  les  detruire  *.      ^ 

On  voudra  bieu  excuser  ces  pol6miques,  que  je  ne  pounais 


Iai  proprUti  industritUe,  liitirairt  et  artUtique^  3*  ed.,  Puis»  Recseti 
Sirey,  1914,  p.  693.  ~  La  question  se  prisenteniit,  soit  poor  des  ontres 
resultant  d'une  collaboration  commune  entrelesmembresd'aneiodftf 
savante,  personue  civile,  soit,  peut-^tre  anssi  (?),  pour  les  oenvns  p»' 
thumes,  dont  elle  serait  d^positaire  (Deer.  1^<*  germ,  an  XIIO* 

1.  Voy.  Fr.  Gbny,   Science   et   technique   en   droit  prisi  potitif, 
3*  partie.  Elaboration  technique  du  droit  positif,  juin  1^21. 

2.  Fr.  Gkny,  Science  et  tecjiniqae  en   droit  prive    poaiift  t-  ^^« 
p.  226  (no  224). 

3.  Suivant  Texpression  de  M.  HAuaiou,  Pricit  de  droit  eonsiitutioiu 
1923,  ]>.  720.  —  Qu'on  pense  seulement  anz-^  habous  a  on  €  waqb 
dn  droit  musulman,  sur  lesquels  voy.  :  M.  MoaANo,  J^foJes  de 
musulman  algirien^  Alger,  1910,  p.  225-266.  M.  Morand,  Atmnt-pi 
de  Code  de  droit  musulman   algirien^   Alger,   1916,   art.   446- 
p.  285-290. 

4.  M.  Haukiou.  Precis  de  droit  constitutionnel,  1923,  p.  722,  m 
jecte  que  «  ce  ne  serait  pas  un  progrds  que  de  r6trograder  vers  U 
ponsabilit^  collective  des  groupements  ».  —  Mais  pourqnoi  sn| 
qu'uii  nouveau  concept  imposerait  n€cessairement  paralle 
C'est  faire  peu  de  credit  k.  la  f(6oondit€  de  rimaginatioo  creatrice. 

5.  Principaiement  au  t.  Ill  de  Science  et  technique,  juin  1S21,  n* 
p.  212-228. 

6.  Adde  ci-apres.  Science  et  technique^  i»  rV»  p.  18-20  (n*  S74 
On  trouvera  aussi  quelques  id^es,  assez  nouvelles,  et  fort  pdn€i 
sur  la  personnalit€  morale  (ou  juridique),  dans  :  G.  Renari>«  Le 
la  justice  et  la  volontiy  Paris,  Recueil  Sirey;  1924,  p.  167-180. 
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{MS  plas  avaal'.R^ttites  k  ressentiel.elles  ^taient  n^cessaires 
poar  maintenir  rint^grit^  d'uoe  oenvre,  que  j'ai  mis  k  construire 
prte  de  trente  anodes,  ravies  k  des  travaux  concrets.  qui 
euasent,  sans  doute,  61^  moins  combattus  et  plus  productifs. 

Ce  qui  manque  trop  souvent  dans  la  critique  des  ouvrages 
de  cette  sorte,  c'est  que,  —  sous  pr^tezte  d'une  limpidity  parfois 
h^lasl  fallacieuse,  ^elle  s'en  tientaux  schemes  les  plus  saillants, 
et  neglige  des  reserves  ou  nuances  indispensables.  —  Mais  on 
nedoit  pas  simplifierft  I'exc^y  quand  on  appr^cie  des  id^ 
g^h^rales  jnsqu'A  leur  adaptation  parbite  4  la  vie  sociale.  Le 
droit,  fait  pour  r^gir  celle-ci.  est  complexe  comme  elle.  II 
but  le  prendre  tel  qu'il  est  et  accepter  toutes  les  modalit^s  et 
variations  qu'on  en  pr^voit,  €i  dont  on  pent  s'assurer  qu'on  en 
oubliera  tpnjonrs  qnelques-unes. 

Et  maiatenant,  j*esp^re  que  ce  quatri^me  et  dernier  cahier. 


1^  Cest  seolement  ft  riniitant  de  clore  cette  pr£&ce»  quej'ai  eon- 
naissance  de  la  CbnfSrence  laite  par  L.    Duouit  ft  TUniversit^  de 
Coimbre,  le  3  dteembre  1923,  tons  ce  titre  :  Le  pragmatitjn^  juri- 
dique  (Coimbra,  JmprenMa  da  UnLoeTsitadt^  1924,  br.  de  25  p.  in-8*), 
(t  oik  il  pr^end  ezplTquer  ma  fiifon  d'envisager  le  rOle  des  concepts 
jnridiques  an  moyen  de  tendances  pragmatistes.'  qui  semblent   loi 
Ulster,  ft  sea  yenx,  one  oondsmnation  irr&niasible  (voy.  notamment 
ies  p.  22-25  de  la  brocbure  pr£cit£e).  —  Je  ne  puis  discater  ici  cette 
apprtfeiation,  reposant  aor  nn  ezpos6,  oii  les  notions  psycbologiques, 
mftapbysiquea,  logiqnes,  morales,  tbtelogiques  et  jnridiques  se  sac- 
cddent  on  s'entrem£ient  dans  une   confasion  d^concertante,  et  qui 
deoaanderait,  pour  £tre  dissip^e,  des  d^veloppementa  coAsiddrables, 
trop  €loign6s  Aussi  da  but  sp^cifique  devjnon  effort.  —  Qu*il  me  snffisc 
de  relever  deux  points  susceptibles  de  pr6ciser  ma  position.  D'une 
pert,  j'ni  reconnn  (et  le  passage  m£me  cit€  par  L.  Duguit  en  bit  foi) 
que  certaines  id€es  traduisent  ad^quatement  la  r£alit^  juridiqae  et 
s*imposent  ft  ce  titfe  [voy.  surtont  Fr.  Gbnt,  Science  et  technique  en 
droit  prioi  poMitif.  t    III,  jain  1921,  p.  195  'n"  2t8).  p.  205  in»  SSI) 
et  t.  IV,  octobre  1924,  Pr^bce,  p.  xviii,note  1,  p.  17- 18  (n^  S74),  p.  31 
(n*  977),  avec  les  r^f^rences];  de  Hirte  que  la  nature  et  la  fonction 
de  moffem  proprement  techniques  n*appartient,  suivant  moi,  qu'anx 
concepts  qni  ont  nn'caractire  nettement  artificiel.  D'autre  part,  sij'ad- 
mets  que  ces  demiers  peuvent  Hre  infl^chis  ou  modifies  en  vue  da  but 
ft  atteindre,  c'est  qu'ils  nons  font  sortir  du  domaine  de  la  cpfindissance, 
pour  nous  placer  dans  celui  de  rac/ion,  le  seul  oil  le  criterium  du 
sncete     pnisse  £tre  l^gitimement  employ^.  Comp.,   sur~  ce   dernier 
point :  Fr.  Gbmt  (Les  proc€d6s  d*€laboration  du  droit  civil),  dans  Let 
mithcdem  Juridiques,  Paris,  Giard  et  Bri^re,  1911,  p.  193. 
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consacre  aux  rapports  entre  la  science  et  la  technique  du  droit, 
el  surtout  a  leurs  conflits  inevitables,  ach^vera  de  montrcr  la 
plenitude  et  Thomogeneite  du  s^'steme  du  droit  positif,  tel 
que  je  I'entrevois,  si,  du  moins.  Ton  veut  bien  tenir  comptede 
toutes  ses  parties*. 

En  dehors  de  son  objet  principal,  j'ai  cm  devoir  faire  k  ce 
tome  IV  deux  additions,  ndcessaires  pour  completer  et  mettre 
au  point  dcs  d^veloppements  contenus  au  tome  II,  paru  en 
1915. 

L'une,  relativeaux  derpiers  tra  vaux  de  L.  Dcjguit,  a  €i€  publi^e, 
pour  la  premiere  fois,  dans  la  Reoue  trtmestrielle  de  droit  ciuiL 
Je  la  reproduis,  telle  quelle,  aujourd'hui,  aCn  de  mettre  au 
point  le  chapitre,  que  j'avais  ant^rieurement  consacr^  aux  tra- 
vaux  de  mon  Eminent  collogue  (chap.  VII  du  t.  II  ou  chap.  XII 
de  Tenserable). 

L'autre*  qui  est  nouvelle,  a  pour  objet  la  n^cessitd  du  droit 


1.  C'est  encore  au  moment  oQ  j'achdve  cettc  preface,  que  parait 
dans  la  Revue  du  droit  public,  dejuillet-aoilt-septembre  1924,  t.  XLI, 
p.  399-430,  une  importante  Note  de  jurisprudence^  de  G.  J&xb,  snr 
Le  controle  juridictionnel  des  lois.  —  Bien  qu*elle  n*apporte  aucun  ci( 
ment  de  solution  essentiellement  nouveau,  cette  note  manifeste,  de  b 
part  de  G.  J^e,  une  tendance  assex  nette,  et  d'ailleurs  confessee  par 
Tauteur  (voy.  notamment  p.  413),  k  rejeter  ddcid^ment  le  bien  foade, 
en  droit  positif,  —  qu*il  avait  prdn£  Tun  des  premiers,  dh%  1895,  —  de 
Texception  d*inconstitutionnalit€,  destin^e  k  assurer  le  contr6le,  de  la 
conformite  intrinseque  a  la  constitution,  de  la  loi  ordinaire.  Ce  revire- 
D^ent  ne  rend  que  plus  difficilement  expHcabte  la  theorie  d'une  tech- 
nique juridique^  imperieuse  bien  qu'^trangere  H  toute  notion  de  droit 
naturel,  que  j  ai  reiev^e  chez  mon  Eminent  colUgue  (voy.  ci-apr^, dans 
ce  volume,  la  II"  etude  complementaire,  p.  228-229  [n^  6]  et  p.  231-237 
[n"7]),et  qu'il  maintient  toujours  [article  cite,  p.  401-403,p.  421.  Adde  : 
G.  Ji^.zE,  Le  principe  de  la  non-retroaetiinU  dea  lois  et  les  loit  interpre- 
tatioes,  dans  Revue  du  droit  public,  avril-mai-juin  1924.  t.  XLI,  p.  157- 
190 ;  et  Notes  de  jurisprudence^  ibid,,  p.  214-223),  sans  lui  laisser,  semble- 
t-il,  aucune  sanction  pratique  efficace.  —  Pour  le  surplus,  on  lira,  non 
sans  profit,  les  pages,  dont  il  s  agit,  a  Veffei  de  completer,  documen- 
tairement^  les  dcveloppements  pr^sentes,  dans  ce  t.  IV  de  Science  el 
technique,  sur  la  precision  des  droits  naturels  sup^rieurs  au  moyen  de 
constitutions  rigides  (ci-apres,  n°  291,  p.  81-87),  snr  rexception  d*in- 
constitutionnalite  contre  la  loi  (n**  998,  p.  91-102),  sur  la  responsa- 
bilit£  de  I'Etat  legislateur  (n<>  295,  p.  105-112). 
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naturel.  Elle  ui'a  para  indispensable,  k  Teffet  de  r^futer  cer- 
taines  t'ormes,  r^cemment  produites  ou  nouvellement  d^velop- 
pees,  du  positivisme  juridique.  Elle  vient  done  completer  et 
reuforcer  la  th^se  essentielle,  qui  forme  Tobjet  capital  de  raou 
tome  lY  :  rirreductible  droit  naturel. 


Nancy,  octobre  1924 
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SCIENCE  ET  TECHNIQUE 

EN  DROIT  PRIVE  POSITIF 


QUATRIME   PARTIE 

RAPPORTS  ENTRE  L'£LAB0RATI0N  SCIENTIFIQUE 
ET  LtLABORATION  TECHNIQUE  DU  DROIT  POSITIF 


SoMMAiiiB  :  269*  Objet  et  plan  de  la  quatridme  partie.  —  Principaux 
probUmes,  qui  surgissent  du  rapprochement  entre  les  deux  aspects 
de  r^laboration  da  droit.  -  270.  Observations  destinies  h  preparer 
lezamen  de  ces  prbbUmes. 

269.  —  Les  deux  aspects  de  Felaboration  du  droit, 
que  nous  avons  envisages  s^par^ment  et»  en  quelque 
sorte,  analytiquementy  jusqu*alors,  ne  se  manifestent  pas 
dans  cet  6tat  d*isolement,  au  cours  de  la  vie  sociale.  En 
fait,  ils  se  rencontrent  et  se  complitent,  pour  concourir, 
par  une  synthase  constante,  au  but  sp^cifique  de  toute 
organisation  juridique  :  assurer  un  pen  d'ordre  effectif 
entre  les  hommes,  conformement  k  Yid6e  de  justice.  — 
Aussi,  convient-il  maintenant  de  les  rapprocher  et  de  les 
confronter,  en  vue  d'aborder  les  probl^mes  nouveaux,  que 
soulevent  leurs  rapports  mutuels,  et  dont  Fexamen  appa- 
rait  nteessaire  k  qui  veut  achever  de  p^n^trer  le  sens  pro- 
fond  et  d*harmoniser  quelqite  pen  le  jeu  d  ensemble  du 
syst&me  total  du  droit  positif. 

GwY.  —  T.  IV.  1 


2  RAPPORTS    ENTRB  SCIENCE  ET  TECHNIQUE. 

Ces  problemes  sont  assurement  aussi  pombreax  que 
complexes,  parce  qu*ils  naissent  de  la  combinaisoii,  inces- 
sante  et  multiforme,  de  forces,  de  nature  diverse,  qui, 
tantot,  agiront  parallelement  Tune  a  Tautre,  tant&t,  s*Qni- 
ront  en  une  sorte  de  consensus  sympathiqne,  tantAt,  au 
contraire,  se  heurteront  et  se  choqueront  dans  une  riva- 
lite  de  tendances  semblant  defier  tout  accord. 

Aussi  bien,  n*ai-je  pas  la  pretention,  et,  pas  plus,  je 
ne  me  sens  les  moyens,  de  debrouiller,  ni  meme  d'^noncer, 
ici,  toutes  les  questions,  qui  se  peuvent  nouer  autour 
d'un  plexus  organique,  k  peine  soupconn^  jusqu*&  present. 
Mais,  tout  bonnement,  plac^  en  face  de  cette  opposition. 
de  «  donne  )>  et  de  «  construit  »,  de  cc  science  ]»  et  de  « tech- 
nique »,  que  j*ai  pr^cedemment  fait  ressortirS  je  von- 
drais,  maintenant,  Tausculter  en  elle-m£me,  rechercher 
sa  signification,  sa  portee,  ses  limites,  afin  d'en  pouvolr 
jugerla  recondite  reelle,  et  de  reconnaitre  si  elle  seramene 
a  une  simple  dichotomie.th^orique,  interessante  d  aitleurs 
comme  telle  pour  nous  d^couvrir  certains  secrets  de 
Tordre  juridique  *,  ou,  si  elle  n'est  pas,  plus  encore,  — 
et  dans  quelle  mesure.  —  une  viriti  pratique,  susceptible 
de  conclusions  precieuses  k  la  vie '. 
Nous  nous  rapprocherons,  j'ose  I'esp^rer,  de  ce  but,  en 


|.  Voy.  notamment,  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  pnw 
positif,  t.  I,  Paris,  1914.  n'^-  82-84,  p,.  95-100;  — pui?  t.  II,  Paris. octo- 
brc  1915,  Elaboration  scientifiqae  du  droit  potitif;  —  et  t.  Ill,  Parii, 
juiQ  1921,  Elaboration  technique  du  droit  potitif. 

2.  C'est  un  r^sultat,  que  je  liens  pour  acquis,  ik  la  suite  dte  {todes 
poursuivies  dans  les  t.  II  et  III  de  Science  et  technique  en  droit  privi 
positif: 

3.  Comp.  Fr.  Gesy  {Les  procedSs  d'ilaboratioQ  du  dr&iteiuity^dMn&' 
Les  methodes  juridiques,  Paris,  Giard  et  Bri^re,  1911,  p.  lSl-185.  — 
G>ntre  I'interet  puissant  de  la  distinction  pr€sent€e,  on  trouvera  des 
indications  suggestives  dans  M.  Hauriocj,  Principes  de  droit  public^ 
2*  ^d.,  Paris,  Recueil  Sirey,  1916.  Note  en  reponse  sk  des  observatioas 
de  M.  F.  Geny  (suite  de  rintroduction),  p.  XXV-XXVII.  —  Pespere 
que  le  present  (bt  dernier)  cahier  pourra  dissoudre,  en  quelque  mesuir. 
les  hesitations  de  mon  Eminent  collogue.  Rappr.  ci-«prds  mes  coadu* 
slons,  n^  298,  in  fine  et  299>802. 
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}»ssant  successivement  en  revue  qaelques  points,  qui, 
prima  facie^  sHmposent  ii  Tattention  : 

Tout  d'abord,  on  peut  se  demander  si  la  distinction 
pr^sent^ '  est  autre  cliose  que  le  r6sultat  d*une  vue,  an 
peu  superficielle,  de  I  esprit,  quune  separation  de  ten- 
dances yagues,  sans  racines  profondes  dans  la  rialit^.  Et, 
afin  d'^carter  Tobjection,  il  conviendrait  de  preciser 
I  opposition  des  deux  elements  en  presence,  de  montrer 
qn*en  certaines  de  ses  applications,  tout  au  moins,  elle 
prisente  des  ar£tes  assez  vives,  elle  offre  des  crit^res  assez 
nets,  pour  se  r^aliser  suivant  toutes  les  exigences  de  la 
creation,  de  la  mise  en  oeuyre  et'de  Tinterpr^tation  du 
droit  positif  (chapitre  premier  [XXIV]), 

Cela  fait,  il  s'agirait  de  imontrer  Tint^r^t  positif  de  la 

mime  distinction,  en  cherchant  k  delimiter  les  spheres 

d'influence  respectives  du  «  donn^  »  et  du  «  constriiit  », 

i  (aire  la  part  et  k  fixer  le  role  de  la  «  science  »  et  de  la 

« technique  »,  dans  tout  le  developpement  de  Torganisa* 

tiou  juridique  (chapitre  second  [XXV]).  —  Plus  sp^cia- 

lement  et  plus  pr^cisement  encore,  il  y  aurait  k  rechercher 

quelle  liberty  d*action  doit  £tre  reconnue  aux  divers  orga- 

nes  da  droit  positif,  particuli^rement  k  I'interpretatioiu, 

au  regard  des  deux  sortes  d'el^ments,  que  nous  auront 

s^par^s,  a  la  base  des  institutions  ou  des  r^les  (chapitre 

troisieme  [XXVI]). 

Ayarit  ainsi  relev^  les  traits^  essentiels  de  leur  coopera- 
tion, il  resterait  ensuite  k  pr^voir  les  principaux  conflita 
possibles  entre  les  directions  de  caract^re  scientiiique  et 
les  expedients  issus  de  la  technique,  en  vue  de  d^gager 
an  principe  de  denouement  de  semblable  collision  (cha- 
pitre qaatriSme  [XXVII]).  —  Et,  pour  placer  le  m£me 
objet  sous  son  angle  le  plus  aigu,  il  importerait,  an 
termlnaat,  denvisager,  de  plein  front  et  en  toute  sinci- 
rit6,  le  probkme  capital,  bien  connu  mais  rest^  encore 


1.  Voj-  ci-dessus,  p*  2,  teste  et  note  .1  (a*  S60). 
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profond^ment  trouble,  du  conflit,  qui  se  peut  ofitir,  dans 
Tordre  positif,  entre  le  droit  naturel  et  la  loi  £crite  (cha- 
pitre  cinquieme  [XXVIII]). 

270.  —  Avant  de  passer  au  d^veloppement  de  ce  pro- 
gramme, deux  observations  me  paraissent  encore  utiles, 
pour  ^n  assouplir  les  termes  et  en  bien  marquer  la 
port6e : 

I.  La  d^licatesse  du  probl&me,  qui  se  trouve  aborde 
ici,  ne  tient  pas  seulement  au  voisinage  intime  des  no- 
tions, que  nous   pr^tendons  s6parer  et  hi^rarchiser,  soit 
que,  considdrant  les  mati^resde  r^laboration&poursuivrr, 
nous  opposions  le  «  donn^  )»  au  «  construit  »,  soit,  qn'eo- 
visageant  plutot  les  modes  de  leur  mise  en  oeuvre,  nous 
placions  la  «  technique  »  en  regard  de  la  c  science  ».  EUe 
s'accentue  et  s'aggrave,  du  fait,  que  chacune  de  ces  notions 
ne  constitue  pas,  par  elle-m^me,  un  tout  homogene :  le 
m  donn£  »,  base  de  la  «  science  i»,  ofifre  des  vari6t£s  assez 
distantes  les  unes  des  autres,  depuis  le  «  donni  r^el  », 
expression  pure  de  la  nature  m6me  des  choses,  jusqnaa 
c(  donn6  id^al  )^,  qui  nous  entratne  aux  aspirations  les 
plus  sublimes,  en  passant  par  le  m  donn^  historiqne  i> 
sorte  de  sediment  du  premier,  et  par  le  «  donn£  ration&eU, 
preparation  plus  directe  du  second  * ;  et,  d'autre  part,  la 
«  technique   »,   qui    constitue  .  T^laboration    propre  an 
«  construit  »,  se  traduit  en  des  proc^dds,  de  nature  fort 
diffi^rente,  agissant,  tantdt  par  les  composants,  matiriels 
ou  plastiques,  des  institutions,  tantdt  par  les  id^es  qui 
les  repr^sentent  k  I'esprit,  tantdt  par  les  mots  et  les  for- 
mules  oil  elles  s*expriment,  tantdt  encore  par  des  moyens 
emprunt6s  k   Torganisme   constitutionnel   (ex.  :  sources 
formelles,  au  premier  rang  desqueiles  la  loi  ecrite);  sans 
parler  d'exp^dients,  moins  g^n^raux  et  plus  menus,  qn  on 


1.  Voy.  Fr.  Geny,  Scienc9  et  technique  en  droit  priai  pontiff  Paris, 
octobre  1915,  t.  II,  chapitre  neuvidme  (XIV),  §  II,  n^  16e-f70, 
p.  369-389. 
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ne  saurait  ramener  k  des  categories  nettement  difinies  ^ 
-^  II  est  ais6  de  soupfonner  que  cette  diversity  extreme 
d  elements  ne'laisse  pas  aux  notions  gdn6rales»  qui  ]es 
couvrent,  une  puret^  assez  grande,  pour  ramener  leurs 
rapports  k  des  termes  simples  et  susceptibles  de  juge- 
ments  cat^goriques.  Car  le  contact  s'etablira  parfois 
entre  tel  element  de  Tune  et  tel  6l6ment  de  Tautre,  qui 
n  offriront  pas,  chacun  pris  k  part,  les  caract^res,  nette- 
ment typiques,  de  la  notion,  qu*ils  se  boment  k  refl^ter. 
II  en  resulte  qu*une  confrontation,  pleinement  sincere  et 
exacte,  des  notions  mises  en  presence,  demanderait  toute 
une  serie  de  rapprochements,  entre  leurs  element's  res- 
pectifs,  separ6ment  analyses,  qui,  vu  le  nombre,  k  vrai 
dire,  infini,  de  ces  elements,  n'aboutirait  qu*&  un  ^miette- 
ment  ruineux  et  k  une  dispersion  sans  profit/ —  La  n6« 
cessite,  primordiale,  dune  synth(&se,  cobirente  et  f<i- 
conde,  nous  contraindra  done  k  limiter  notre  effort  au 

• 

rapprochement  des  deux  notions  antagonistes.  sauf  k 
signaler,  exceptionnellement,  les  particularit^s  intires- 
santes  de  certains  de  leurs  elements,  voire,  parfois,  k 
faire  porter  la  comparaison  sur  quelques-uns  de  ces 
Elements  eux-m£mes,  pour  mettre  en  meilleur^  lumi&re 
les  relations  k  d^gager.  Cette  derni(&re  consideration  nous 
aro^nera  notamment  k  detacher  les  sources  formelles  — 
sonvent  mSme  la  plUs  caracteristique  de  celles-ci,  la  loi 
icrite  —  du  bloc  des  proced^s  techniques,  et  k  les  pla- 
cer, parfois,  seules,  au  regard  des  donn^es  offertes  k 
Tetude  scientifique,  avec  lesquelles  elles  manifestent  une 
opposition  plus  saisissante. 

n.  Les  questions,  que  nous  abordons  ici,  se  posent 
devant  tons  les  organes,-  quels  qu*ils  soient,  du  droit 
positif,  legislateurs,  administrateurs,  juges,  interpr^tes 
desinteresses.  Tons,  en  effet,  elaborant  la  mati^re  juri- 


1.  Voy.  Fa.  Gkhy ,  Science  et  technique  en  droit  privi  po$itif,  \,  III, 
Paris,  join  1921. 
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dique  a  leur   Sa^on  et  suivant  leurs  roles  propres,  ont 
besoin    de   discemer,    d*utiliser  et  d'harmoniser,  d'ane 
part*  ce  que  leur  offre  comme  donne  la  nature  des  choses, 
largement  comprise,  d*autre   part,   ce   qui  peut  y  etre 
ajoute  par  un  effort  d*invention  ou  de  construction  per? 
sonnelles.  —  Toutefois»  sous  ce  rapport  aussi,  la  neces- 
sity de  voir  clair  et   d'aboutir  nous  invite  k  certaines 
eliminations  ou  sinipliGcations   Et  d  abord»  dans  tout  le 
maniement  des   regies  et   solutions  juridiques.  Taction 
administrative^  cbargee  de  la  mise  k  execution  de  pr^ 
ceptes  ant^rieurement  poses  (pouvoir  executif),  reste,  ie 
par  sa  nature  meme»  ^trangere  k  la  creation  d'un  develop- 
p^ment  organique  du  droit :  en  tout  cas,  elle  s*exerce  par 
des  proced^s  sp^cifiques  et  empiriques,  qui  restreignent 
beaucoup,  pour  elle,  la  portde  de  la  distinction  envisagfe 
jci.  Je  laisserai  done  k  part  —  non  sans  quelque    egret 
d  ailleurs  —  Taspect,  trop  individualist,  de  celle-ci  pour 
l*Administration  ^  Quant  au   legislateur,  bien   qui!  ait 
assur^ment  k  tenir  grand  compte  de  la  vari£t4  des  &&- 
ments,  qu*il  met  en  oeuvre,  le  pouvoir  souverain»  qu*on 
lui  reconnait  en  general,  le  place  fort  au-dessu^  de  leur 
autoritd  respective,  et  lui  permet,  le  plus  souvent»  de 
m^connaitre  impunement  la  hierarchie  de  valeurs  qm 
setablit  entre  eux.  Ajoutez  que  la  loi  ^crite,  devant  elle- 
meme    figu^er    parmi   les   instruments   de  TelaboratiGn 
technique  du  droit ',  il  en  resulte,  pour  son  auteur,  certaine 
incompetence,  k  Teffet  de  mesurer  sa  propre  action^  — 
C  est  done,  a  vrai  dire,  k  F^gard  de  Tinterprete  propre- 
ment  dit  du  droit,  que  notre  probleme  apparait  capital  et 
tout  k  fait   net.  Surtout,  en  effet,  quand   on  envisage 
Finterpretation  juridique  d*ttn  ceil  large,  comme  raction, 
vari6e  et  complexe,  indispensable  pour  mcttre  en  pteizie 


1.  Sur  le  regime  admiDistratif,  comp.  M.  Hauiuoo,  Prieit  die  dnii 
constitutionnet.  Paris,  Recucil  Sirey.  1922-1923.  p.  123-136. 

2.  Comp.  Fn.  Geny.  Science  et  technique  eh  droit  prioi  potitif,  t.  Ulf 
Paris,  juin  1921,  n^  199.  p.  81-85.  —  Adde  :  n»  SOI,  p.  89-95. 
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valeur  le  fonds  entier  du  droit  positif,  au  moyen  de  toutes 
les  forces  capables  d*en  scniter  et  d*en  d^velopper  le 
myst^re  S  il  importe,  au  plus  haul  point,  que  les  personnes, 
qui  assurent  pareil  effort,  sachent  dem^ler,  parmi  les 
moyens,  dont  elles  font  usa^e,  Ceux  qui  s*imposent  comme 
donnas,  de  ceux  qu*elles  construiront  k  leur  guise,  qu'elles 
discementle  jeu  different  des  uns  et  des  autres,  afin  d*y 
adapter,  plus  ou  moins  libFement,  leur  action- propre, 
quelles  entrevoient  les  conflits  possibles  entre  eux,  et 
sachent. auquel  il  y  a  lieu,  le  cas  echeant,  d*assurer  la 
suprimatie.  —  C'est  pourquoi,  —  sans  ^carter  absolument 
le  role  propre  de  la  creation  legislative,  —  nous  conside- 
rerons  principalement  ces  difficult^s,  du  point  de  vue  de 
Tinterprdtation  du  droit  sainement  comprise.  Au  surplus, 
nous  ne  s^parerons  pas  Kinterpr^tation,  s*exersant  ofiS- 
ciellement  par  voie  judiciaire,  de  celle  qui  se  traduit  sous 
la  forme  d^sinteress^e  des  expositions  ou  opinions  doc- 
trinales,  les  principes  essentiels  de  direction  devant 
rester  les  m£mes  pour  toutes  deux,  sauf,  quant  k  la  pre- 
miere, la  nuance  d'uue  pratique  effective,  par  oil  I'inter- 
pr^tation  des  tribunaux  rejoindrait  celle  des  administra- 
tenrs,  que  nous  semblions,  plus  haut,  abandonner. 


1.  Vqy;  notamment :  Fr.  Gent,  Mithode  d'interpritation  et  Bources 
en  droit privi poutify  \^  6d.,  Paris,  1899;2e  €d.,  en  2  vol.,  Paris,  1919. 


CHAPITRE   PREMIER  (XXIV) 

PRECISION    DE   LA    DISTINCTION    A    MAINTENIR 

ENTRE    L'ELABORATION   SCIENTIFIQUE 

ET  L*ELABORAT!ON   TECHNIQUE  DU  DROIT  POSITIF. 

SoMMAiitB  :  271.  Difficultes  que  prescnteiit  Ic  maintica  et  Tapplio' 
lion  dcr  lu  distinction  proposec.  —  272.  Position  ik  prendre  el 
inarche  a  suivre  pour  elucidcr  Ic  problOme.  —  278.  Application 
generate  de  ccs  idces,  en  partnnt  de  la  predominance  du  »  donne  ". 
—  274.  Application  plus  delicate  concernant  les  concepts.  —  Resume. 

271^  —  Avant  de  reconnaitre  les  interdts  ou  conse- 
quences pratiques  de   la    distinction  signalee    entrc  les 
deux  poles  opposes  de  T^laboration    generale  du  droil 
positif,  la  science  et  la  technique,  et  avant  d*examiner  les 
contlits  qui  peuvent  surgir  de  leur  contact,  il  faut  nous 
assurer  que  la  distinction  existc,  non  pas  seulement  pour 
la   i>ensee   considerant   de    haut    les  contours,    souvenl 
estompes,  des  choses  morales,  mais  dans  la  rcalite  effec- 
tive de  la  vie  sociale,  c  est-&-dire  qu'elle  se  ramene  a  des 
termes,  atteignant  le  fonds  m§me  des  regies  juridiques  et 
y  discernant,  de  facon  claire,  deux  terrains  de  recherches. 
qui  comportent  des  moyens  de  travail,  differencies  par  un 
signe  asse/  caract^ristique,   pour  assigner  4   chacun  un 
role  nettement  specifique. 

Or,  —  si  tranchee  puisse  apparaitre  la  distihction,  dans 
sa  formule  theorique,  lorsqu  on  la  base  sur  la  separation 
de  ce  qui  nous  est  <(  donne  »,  dans  la  nature  des  choses 
formant  conime  la  matiere  preniiei^e  de  la  constitution 
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des  regies  de  d  roit,  objet  essentiel  de  connaissance  ou  de 
sentiment  profond,  et  de  ce  que  nous  or  construisons  » 
autour  de    ce    noyau  rudimentaire  par  tout  Jeffort  de 
DOtre  action  s*appliquant  sans  rel&che  k   satisfaire   les 
besoins  pratiques,  —  d^s  •  que,  nous  attachant  aux  pro- 
bl6mes  concrets,  nous  essayons  de  la  r^aliser,  avec  quelque 
rigueur  d'application,  nous  trouvons  iellement  emmSl^s, 
dans  la  trame  serr^e  et  compacte  de  Toeuvre  juridique, 
les  multiples  fils  dont  elle  est  tissue,  que  nous  arrivons 
malaisement  k  discerner  entre  eux  une  duality  de  nature, 
susceptible  de  leur  assignor  un  role  et  uii  mode  d  action 
vraiment  distincts.  —  Partout,  les  considerations  morales 
et  ^conomiques  se  fondent  avec  les  formes,  avec  les  cate- 
gories, surtout  avec  les  proc^d^s  intellectuels,  par  lesquels 
on  elabore  les  rdgles.  Les  sources  formelles,  la  loi  en  tdte, 
viennent  resumer  les  conclusions  acquises,  au  moyen  de 
formules   linguistiques,    qui    pendent  la   discrimination 
encore  plus  malais^e.  Et,    dans  ce  que  Ton  appelle  la 
c  construction  juridique  »,  tons  ces  elements  fonctionnent 
ensemble,  les  uns  s*appuyant  aux  autres,  sans  que.chacun 
conserve,  intacte  et  nettement  reconnaissable,  la  marque 
de  son  origine^  —  De  \k,  un  sentiment  d'incertitude  et 
d'dquivoque,  qu*on  emporte  fatalement  de  tout  essai  empi- 
rique  d'analyse  profonde  des  probl^mes  juridiques  les  plus 
varies  ;'la  part  respective  du  «  donn6  j>  et  celle  du  «  «ons- 
truit»  n*ysemblent  pouvoirdtre  faites  que  dans  les  limites 


1.  Cotnp.  Fr.  Gbny  (Les  proeidis  d' Elaboration  da  droit  cifi/)* 
dans  :  Let  mithodes  juridiqaes,  Paris,  Giard  et  Bridre,  1911,  p.  182. 
—  Science  et  technique  en  droit  prioi  positif,  t.  Ill,  Paris,  jain  1921, 
p.  19-22  (n«  188)  et  p.  320-321  (n»  868).  —  Cette  difficalU*  de  s£pa- 
rer  nettement  le  «  donnf  »  et  ie  «  construit  >.  la  «  science  >  et  la  «  tech- 
nique »  du  droit,  a  €t€  bien  sentie  par  H.  Capitant  (Lee  notions  fon^ 
damentales  du  droit  priui  d'apris  le  livre  de  M,  Demogue)^  dans  Reune 
trimestrielle  de  droit  doily  1911,  L  X,  p.  734-738  et  par  M.  Hauriou, 
Prineipes  de  droit  public,  2*  ^d.,  Paris,  1916  (Note  en  rfponse  h.  des 
observations  de  M.  Fr.  Geny,  p.  XXV-XXVII].—  Voy.  aussi :  R.  De- 
MoouE,  Lee  notions  fo  ndamentalea  du  droit  priui^  Paris,  A.  Rousseau, 
1911,  p.  335. 
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d'une  approximation,  qui  condamnerait  toutes  condn-' 
siOns  precises  ^ 

Si  nous  voulons  dissiper  ce  malaise.  ou»  du  moins,  ie 
rdduire  k  ses  limites  les  plus  strides,  il  est  n^cessaire  de 
reprendre,  par  la  base,  le  problime  primitif,  qu'il  nous 
rappelle,  et  que  les  developpements  anterieurs*  nous 
.permettent  maintenant  de  mieux  p6n^trer/en  montniDt 
que,  sous  quelques  reserves  qui  n  entament  pas  le  prin- 
cipe  essential  de  la  distinction,  il  reste  possible  de  separer, 
entre  les  elements  divers  contribuant  k  Torganisation  de 
la  vie  juridique,  ceux  qui,  pulsus  dans  la  nature  des 
choses  largement  envisagee,  s*imposent  k  nous,  sous  la 
pression  de  nos  puissances  inteliectuelles  ou  morales, 
et  demandent  seulement  a  etre  reconnus  pour  ce  qu'ils 
sont,  et  ceux  qui,  dependant  principalement  de  notre 
action  volontaire,  requi^rent.  pour  leur  mise  en  oeuvre 
fi6conde,  un  choix  et  un  agencement  de  moyens,  ou  cod- 
tribue  un  vaste  usage  de  la  liberty. 

272.  —  Avant  de  scruter  de  plus  pr^s  comment  cette 
distinction  se  pent  prteiser  et  r^aliser  dans  les  feits,  reprf- 
sentons-nous,  une  fois  encore,  le  mode  normal,  soiis 
.lequel  s  offrent  k  notre  examen  les  probldmes  les  plus 
g^neraux  du  droit  priv6  positif.  Nous  voyons  aux  prises, 
sur  un  point  donn6,  et  k  propos  d*un  bien  qnelconque  de 
la  vie  en  soci^t^,  les  d^sirs  ou  les  passions  des  bommes. 


• 

Ir  Voy.,  par  exemple  :  Fr.  Gbmy,  ScitRoe  ei  teeknique  en  droit  prioS 
positif.  t.  I,  Paris,  1914.  n*4f,  p.  115-119  ;  n«-  64-66,  p.  194-210  ;- 
t.  II,  Paris,  1915,  p.  371  (n*  166,  in  fine);  p.  372-373  ct  p.  375^S76 
(n»167);  p.  377  (n*  168);  p.  382-383  (n»  169);  p.  386  a  p.  388 
(n«  170) ;  n**'  178-174  bis,  p.  399-415  ;  —  t.  Ill,  Paris,  join  1921, 
passim,  notamment  n">  S64-267,  p.  503-519.  —  Je  puis  c^enJiBt 
titer,  comme  exemple  d'une  utilisation,  fort  judicieose,  dela  distiDCtiea: 
P.  VoiRiN,  De  Vimprdoision  dans  les  rapports  de  droit  prioi,  ihhe.  de 
doctorat  Droit,  Nancy,  1921-1922. 

2.  Voy.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  pripi  positif ,  PAriSr 
Recueil  Sirey.  t.  1, 1914 ;  t.  II,  octobre  1915;  t.  Ill,  jain  1921. 
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dont  chacun  tend  k  obtenir,  d*ane  fagon  ferine  et  stable, 
ce  quil  tient,  k  tort  ou  k  raison»  pour  son  inters t.  — 
Qiielquef6is,  il  s*agit  directement,  pour  nn  inembre  de  la 
$ociet6»  de  defendre  contre  toutes  atteintes  les  prerogatives 
inh^n^ntes  k  sa  personne  (droits  de  la  personnalit^).  Ou 
bieu,  e*est  une  chose,  dont  les  avantages,  de  natuire  mul- 
tiple et  Variable,  sont  dispute3  entre  plusieurs  (droits 
rtels  sur  les  cboses).  Ou  encore.  Tun  pretend  une  em^ 
prise  sur  la  liberte  d*un  autre,  qui  decline  pareil  assujet- 
tissement  .(d^oi^  ^^^^   obligations).  Tantot,    ce  sont  les 
liens   naturels,  ^tablis  par  Tunion  des  sex^    ou  par  la 
generation,  qui  susciteront  des  reclamations  de  la  part 
des   personnes   ainsi    rapprochees   (droits  de   famille). 
Tanlot,  les  volontes  Kbres  des  individus  auront  cree  entre 
eux  une  situation  detruisant  leur.  independance  normale 
(droit  des  actes  juridiques  ou  des  contrats).  Tantot,  loc- 
casion  du  debat  sera  un  evenement,  ro'mpant  Tuniformite 
ordinaire  du  coursdes  choses,  par  exemple,  lamort'd'un 
des  membres  de  la  societe,  qui,  supprimant  sa  puissance 
effective,  ouvre  la  place  4  d'autres,  pour  occuper  la  situa- 
tion ainsi  vacante  (droit  de  succession).  -    Dans  ces  cas, 
el  tons  ceux  qu*on  y  pourrait  joindre  encore,   il  faut 
reconnaitre  et  ussurer,  entre  lea;  pretentions  en  conflit, 
celle  qui  parait  meriter  de  remporter.  Et,  c  est  la  t&che  du 
droit,  qui  nest  vraiment  remplie,  tpik  la  conditioa.de 
munir  d'une  sanction,  superieure  aux  contradictions  pos- 
sibles* la  preponderance  positivement  proclamee  et  definie. 
Or,  si  nous  considerons  le  processus  general  de  cette 
organisation,  nous  y  decouvrons,  d  abord,  une  partie  des- 
criptive  et  demonstrative,  qui  &it  le  fond  de  toute  activite 
intellectuelle  des  hommes,  et  qui  se  retrouve,  comme  un 
canevaS'  necessaire»  en  chaque   phase  de  I'elaboration 
juridique,  ou  se  manifeste  incontestablement  semblable 
activite  '•  Cette  t>artie,.  consistant  notamment  en  idees»  en 

1»  Comp.  Fs-'GrBNt,  ScUhee  ei  t§ehniqtu  en.d/oif  prioi  positif,  t.  Ill, 
Paris,  join  itel,  p.  188-190  (n»  ai7). 
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jugements  (au  sens  philosophiqne  du  mot),  en  raisonne- 
ments,  en  mots  et  formules,  avec  le  secours  de  tous  les 
instruments  logiques  (definitions,  classifications,  hypo- 
theses, theories),  on  des  moyens  de  la  methodologie 
classique,  est  commune  k  la  science  et  k  la  technique  da 
droit;  elle  reste  vraiment  en  dehors  de  toutes  deux,  parce 
que,  simple  instrument  de  developpement  de  solutions 
d6}k  acquises,  elle  ne  porte  pas,  en  soi-meme,  le  signe 
distinctif  de  la  rigle  destinie  k  imposer  I'ordre  entre  les 
hommes'. 

Mais,  quand  nous  nous  attachons  exclusivement  aux 
elements  constitutifs  de  cette  regie  obligatoire,  qui  carac- 
terise  le  droit  positif ',  y  constaterons-nous  une^dualite 
de  nature,  permettant  de  leur  assigner  deux  directions 
differentes,  dans  Telaboration  qu*ils  comportent?  —  Tk 
prime  abord,  on  est  fort  tente  d*en  douter   Car  le  trait 
uniforme  du  «  juridisme  »,  impliquant  soumission  neces- 
saire,  des  hommes  vivant  en  societe,  k  un  precepte,  que  la 
raison  pent,  seule,  en  demiere  analyse,  justifier,  suppose, 
k  sa  base,  un  fonds  de  verites,  degagees,  par  Tesprit,  deh 
nature,  done  uniformes,  de  quelque  biais  qu*on  les  sai- 
sisse,  pour  les  adapter  k  la  vie.  Et  si,  parfois,  tels  pio- 
cedes,   d'apparence   arbitraire,   jouent  un  role  notable, 
voire  preponderant,  dana  la  mise  en  oeuvre  des  regies,  on 
aper^oit  sans  peine,  que  toute  la  valeur  de  ces  precedes 
tient  k  leurs  racines,  profondementenfoncees  dans  la  nature 
meme  des  choses,  et  que  la  raison  seule  est  capable  d*en 
verifier  le  bien  fonde.  C*est  ce  qu'il  est  aise  d*observer,  aa 
sujet  des  procedes  mimes,  qui  semblent  devoir  le  plusi  I'art 
du  juriscon suite  :  les  formes  de  procedure,  les  categories 
juridiques,  les  concepts  organisateurs,  on  leurs  derives : 
tous,  au  fond,  justifient  leur  emploi  par  quelque  considi- 


1.  Voy.  Fr.  Geny^  Science  et  technique  en  droit  privi  poeitif,  t-  Ii 
Paris,  1914,  chapitres  quatridme  et  cinquidme,  n^  SB'S!,  p.  101-211* 

2.  Comp.  Fr.  Gbnt,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  t  L 
Paris,  1914,  p.  51  (n»  16). 
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ration  rationnelle,  que  Tesprit  nous  d^couvre  k  la  base 
de  leur  jeu. 

II  est  vrai.  Et,  cette  constatation  conQrme  rhomog£neit6 
fonciere  du  reglement  juridique^  qui,  tendant  k  assujettir 
Tactivitedes  hommes^certaines  restrictions,  qu*il  impose, 
au  besoin,  par  la  force,  ne  peut  puiser  les  details  comme 
le  principe  de  ces  restrictions,  que  dans  un  ensemble  d'idees 
d^veloppees  sous  le  controle  incessant  de  la  raison^ 

Toutefois,  la  raison  elle-meme  est  une  faculte  complexe  *. 
Et,  Ton  con^oit,  en  presence  de  la  vari^te  des  questions  h 
Tigler  et  de  la  combinaison  des  int^rets  k  accorder,  que 
Tintelligence,  meme  accrue  de  la  puissance  intime  de  la 
croyance,  ne  suHise  pas  pour  mettre  en  oeuvre  les  donnees 
issues  de  la  nature  ou  du  milieu  social,  et  que  la  volonte 
doive  aussi  jouer  son  rdle,  en  agissant  sur  les  c hoses 
de  fafon  k  les  infl^chir,  par  tons  ses  efiforts,  dans  le  sens 
da  juste.  De  fait,  si  le  but,  rivHi  k  la  conscience,  est  un, 
les  moyeiis  de  Tatteindre  sont  souvent  multiples ;  et,  entre 
tous  ceux  qui  s*oiFrent,  un  choix  s'impose,  qui  met  en  jeu 
laliberte  et  I'ingcniosit^  humaines.  —  Ainsi  apparait,  des 
qu*on  pousse  un  peu  la  mise  en  ceuvre  du  droit,  la  diver- 
gence des  efforts,  les  uns  ^manant  de  Tintelligence  et 
orientes  vers  la  coiinaissance  du  but,  les  autres,  issus  de 
la  volonte,  et  tendant,  par  Taction,  au  meilleur  choix  des 
moyens.  Par  la  meme,  le  champ  de  1  elaboration  juridique 
se  d^double :  d*ui)e  part,  c'est  la  science,  ayant  pour  objectif 
propre  la  penetration  des  choses ;  de  Tfiutre,  c'est  la  tech- 
nique, qui  vise  ^  les  informer  par  une  sdrie  d*artifices, 
dus  k  un  usage  ing^nieux  de  la  libre  activity  ^.  —  En 
somme,  nature  et  artifice,  donne  et  construit,  intelligence. 


1.  Comp    Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  p.  19-22  (ii^  188). 
Adde:  p.  42-44  (n°  181). 

2.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  I,  p.  162,  texte  et  note  2 
(n«  66). 

3.  Rappr.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  chapitrcs  premier 
(XV)  et  second  ^XVI),  n«*  178-181,  p.  4-44. 
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el  volenti,  connaissance  et  action^  fin  et  moyen,  philoso- 
phie  et  metier,  telles  sont  les  principales  oppositions,  qm, 
rentes  et  combines,  se  syncr^tisent  dans  le  contraste 
de  4c  science  »  et  de  «  technique  »,  et  marquent  bien,  dans 
Toeuvre  totale  des  juristes,  les  deux  tendances,  vers  les- 
quelles  elle  s'oriente  successivement*. 

278.  —  Reste  i  savoir  suivant  quel  critcrium  precis 
on  peut  classer,  dai!is  Tun  ou  Tautre  compartiment,  les  ele- 
ments si  divers,  qui  contribuent  k  I'^laboration  juridiqne 
prise  dans  son 'tout,  de  fafon  k  les  r^r,  en  cons^uence, 
suivant  des  prineipes,  k  quelques  ^ards,  diJ9i§rents. 

Pour  y  parvenir,  en  serrant  au  plus  prSs  la  distinction, 
nous  partirons  de  cette  simple  constatation,  que,  le 
«c  donn^  »,  formant  la  base  primordiale  et  essentielle  des 
regies  du  droit,  on  doit  y  rapporter,  en  principe,  tout  ce 
qui  n  est  pas  marqu^  d*un  signe  spteifiquement  distinct.  — > 
Et,  ce  signe  distinct,  qui  spicifierale  «  construit  »,  et  noas 
fera  passer  du  domaine  de  la  «  science  )»  k  celui  de  la 
«  technique  »,  c  est  Tintervention  personnelle  de  rhomme, 
agissant  sur  la  aature  au  lieu  d  en  dcouter  simplemenf 
les  suggestions  c'est,  au  sens  le  plus  large  du  mot,  Vorti- 
fice,  par  lequel  nous  ajoutons,  de  nous-m£mes,  k  Tordre 
primitif  des  choses,  pour  mieuic  Imflichir  dans  le  sens 
de  ce  que  postule  la  justice. 

On  releve  semblable  artifice  dans  les  sources  formelles 


1.  Sous  une  autre  forme,  on  peut  dire  que  le  ibnderaent  do  drcnt 
«st  toigours  de  mdme  nature  :  c*est  le  «  juste  »  rMisant  r^qnilibre 
des  interdts.  De  ce  point  de  vue,  science  et  technique  se  confondent. 
On  ne  peut  chercher  ia  distinction  k  €tablir  entre  elles  que  dans  une 
tendance.  La  r^gle  impHque  les  moyens  de  se  r&liser.  Mais  ces  moyens 
sont-ils  tires  de  la  rdgle  elle-m£me  ou  iabriqu€s  a  cdt£  par  un  art 
special?  C'est  ici  que  la  distinction  commence  k  poindre.  Comp. 
M.  Nast,  L* elaboration  technique  du  droit  positif^  dans  Annates  dt 
droit  commercial^  1922,  t.  XXXI,  p.  343-355.  —  Auk  ouvra|^s  gSninax 
de  m^thodologie  juridique,  signal^s  au  t.  I  de  Science  et  techniqvMf 
paru  en  1914,  on  ajoutera  utilement  :  J.  Rqomb,  A  propo$  de  la  me- 
thode  juridiqmet  thdse  de  doct.  Droit,  Montpellter.  1922. ' 
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dtt  droit  positif,  se  prisentant  comme  let  modes  d*e]s:pres- 

$]on  des  r^les,  d^tach^s  des  raisons  profondes  qui  justi- 

fient  celles-ci,  pour  prendre  une  vie  &  part  et.  traduire 

I'imp^ratif  juridique  en  la  formule  d*un  pr^cepte  r6duit  k 

quelques  paroles.  Tel  est,  incontestablement,  le  caract^re 

essentiel  de  la  loi  dcrite.  Et,  si  la  Coutume,  on  les  Autori- 

t^s»  qui  contribuent  k  sa  formation,  laissent  moins  appa- 

raitre  le  tranchant  de  la  volont^   cat^gorique,   sous  la 

spontaneity,  quelque  pen  fallacieuse,   de  leur  ^closion, 

eiles  n'abt^utissent  pas  moins  k  absorber,  dans  leur  enve- 

loppe  fonnelle,  —  qu'il  importe,  pour  ce  motif  meme,  de 

degager  tfes  malldabilit^s  insidieuses  de  la  vie',  —  les 

principes  de  fond  situ^s  k  leur  base.  C*est  pourquoi  je 

n'ai  pas  h^sit^  k  ranger,  les  sources  formelles  au  premier 

rang  des  proc^des  techniques'. 

Mise  k  part  cette  vari^t^  d*ailleurs  si  importante,  et  en 
supposant  que  le  juriseonsulte  se  trouve,  directement  et 
sans  interm^diaire,  en  face  des  r^alit^s  qui  suscitent  les 
conflits  de  droits,  bien  des  moyens,  employes  par  lui,- 
trafaissent  ^galement  une  oeuvre  artificielle,  oii  se  recon- 
nait  sans  peine  le  signe  Evident  de  Teffort  technique. 
C*est  ainsi  que  les  formes  juridiques,  proprement  dites', 
voire   les  categories  syst^matiques  d'actes  et  de  faits^, 


1.  C'est  ce  qui  justifie  —  en  depit  des  critiques  d*£d.  Lambbbt  [La 
fonction  du  droit  civil  compari,  t.  I,  Paris,  Giard  et  Briere,  1903, 
p.  111-804.  *-  Adde,  du  mSme  :  Le  Gouvernement  des  juges  et  la 
latte  conirt  la  Ugislation  soeiale  aux  ^tats-Unis^  Paris,  Giard,  1921, 
passim),  tiroes  des  seuls  points  de  vue  sociologique  et  historique  - 
ma  teotative  de  fixer*  en  traits  aussi  precis  que  possible,  les  critdrcs 
de  la  Coutume  juridique;  Voy.  Fr.  GhSY,  Methode  d'interpritation  et 
sources  en  droit  privi  pontiff  Paris,'  Librairie  g€n6rale  de  droit, 
V  &!.,   1899;;  2«  «d.,   1919,  n"*  HO.  110^28.   Adde  ;  n«"  180-188. 

2.  Voy.    Fr.  Gent,  Science  et  technique^  t.  HI,    Paris,  jain  1921, 
n«*  f  99'20i,  p.  81-93. 

3.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  Paris,  juin  1921,  n^^^  808- 
SO0>  p.  96-122. 

4.  Fr.  GsNr,  Science «/  technique,  t.  Ill,  Paris,  juin  1921,  n**  207- 
«8«  p.  123-174. 
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nous  sont  apparues  comme  des  moyens,  essentiellement 
factices,  d*assigner  aux  institutions,  qu'elles  recouvrent, 
un  relief  plastique,  qui  les  preserve  des  fluctuations  du 
«  donne  ».  Et,  quand  elles  interviennent,  en  dehors 
mdme  de  tout  texte  l^gal,  pour  consacrer  un  effet  juri- 
dique,  elles  ne  se  confondent  pas  avec  celui-ci.  —  D  autre 
part,  parmi  les  proc^dds  intellectuels,  transformant  les 
realitis  et  les  adaptant  aux  besoins  de  Tordre  juridique 
par  un  effort  de  Tesprit,  il  en  est,  tels  que  les  pr^somptions 
de  droit ^  les  fictions*,  ou,  plus  gin^ralement  mSine, 
tous  les  agents  d*une  reduction  simplificatrice  des  Ele- 
ments substantiels  du  droit ',  ou  Tinfluence  d'une  volenti, 
cherchant  k  dompter  la  nature,  se  montre  si  6vidente, 
qu*ici  encore  nous  ne  saurions  dguter  £tre  en  presence  de 
proc6d6s  techniques. 

Nous  en  avons  pu  dire  autant  des  elements  linguistiques, 
gr&ce  auquels  la  terminologie  ou  la  phraseologie  savent 
assigner  aux  preceptes  du  droit  une  armature,  qui  les 
enserre  en  des.  lignes  rigides,  tout  oppos^es  k  la  moUesse 
de-leur  nature  originaire  *. 

Et,  la  meme  marque,  distinctive  de  la  technique,  signa- 
lerait  ^galement,  k  n*en  pas  douter,  mille  autres  proc^d&> 
trop  menus  pour  £tre  ramen^s  k  des  types  bien  defiids> 
et  que  r^unit,  seul,  leur  caractdre  commun  «  de  trues  de 
metier  »,  construits  de  toutes  pieces  en  vue  d'un  but  juri- 
dique *. 


1.  Fr.  Geny,  Science  et  technique^  t.  Ill,  Paris,  juin  1921,  n*'  880* 
889,  p.  264-360. 

2.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  juin  1921,  n^  840-858, 
p.  360-445. 

3.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  juin  1921,  n~  ia«-lM, 
p.  52  81. 

4.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  juin  1921,  n^  854-880, 
p.  448-492. 

5.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  juin  1921,  p.  45-46  (n»  188} 
et  p.  51  52  (n»  198).  Adde  :  Note  dc  I'auteur,  p.  VII-VIII.  —  A 
litre  d'ezemple,  je  signalerai  la  purge  des  hypothdques  et  privileges 
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274-.  -^  Au  vrai,  un  doute  s^rieux  ne  peut  exister,  — 
sar  le  point  de  savoir,  s'ils  font  partie  da  «  donni  »  ou  du 
c  construit  )),  s*ils  dependent  de  la  «  science  »  ou  de  la 
c  technique  »» —  qu*au  sujet  des  concepts,  par  le  moyen 
desquels  les  jurisconsultes  ont  accoutume  de  d^elopper 
les  regies  du  droit.  —  .C*est  quun  minimum  de  concept 
semble  bien  n^cessaire,  pour  repr^senter  k  Fesprit  toute 
reality,  m6me  juridiquel.  Et,  d*autre  part,  la  fantaisie 
imaginative  se  donne  ais6ment  libfe  carriere,  en  dlaborant 
les  concepts,  de  fa^on  k  ^difier,  grkce  k  eux,  ces  cons- 
tructions jjiridiques,  qui  sont  oe\ivre  propre  de  la  techni- 
que. En  meme  temps,  aussi,  il  paratt  n^cessaire  de  com- 
preqdre,  dans  le  «  donn6  »,  un  ^l^ment  id^al,  qui  nous  rap- 
proche  singulidrement  du  concept  *.  Des  lors,  en  face  des 
efforts  intellectuels,  par  lesquels  on  pretend  repr^senter 
les  dl^ments  des  institutions  de  droit,  on  peut  parfois 
hesiter  et  se  demander  si  Ton  a  afifaire  au  (c  donne  »  ou  au 
«  construit  ».  —  II  semble,  pourtant,  que  cette  question 
se  puisse  resoudre  d*apr&s  les  entires  rappeles  plus 
faaut.  Dans  la  mesure,  oi!i  le  concept  apparait  indispen- 
sable pour  exprimer  la  r^litd  juridique,  il  forme  partie 
integrante  du  «  donn^  »  et  doit  compter  parmi  les  el^ 
meats  scientifiques  du  droit*.  Hors  de  Ik,  et  des  qu*il 
sert,  non  plus  k  traduire  strictement  les  choses,  mais  k 


immobiliers  en  cas  d*aIidiiation  volontaire,  dont  le  caractdre  technique 
est  Evident.  Voy.  aussi  les  moyens  de  sanction  des  dispositions  rdgle- 
mentaires  de  police,  d'apr&s  note  M.  Hauriou,  sous  Conseil  d*£tat,  7 
novembre  1913  et  20  f£vrier  1914,  Sirey,  16.3.1. 

1.  Comp.,  ci-dessus,  preface  du  present  t.  IV  de  Science  et  technique, 
p.  XVD,  texte  et  note  1 

2.  Voy.  notamment,  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  privi 
poutif,  t.  II,  Paris,  1915,  n»  170,  p.  384-389,  surtout  p.  387.  —  Adde  : 
p.  390  (n*  171);  p.  395  et  397  (n^  172);  p.  400,  402,  403,  405 
(n*  178);  p.  408,  410 (n«  174);  p.  413  (n»174  bis);  p.  419-420  (nM7e). 

3.Rappr.  M.  Hauriod,  Priciw  de  droit  constitutionnel,  Paris,  Recueii 
Sirey,  1923,  p.  720-721  (deuxidme  appendice.  La  liberti  politique  et  la 
penonnaliti  morale  de  I'^tat). 

Gf KY.  -  T.  IV.  2 
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les  dinaturer  on  les  transformer  grftce  aa  jen  des  idies, 
il  devient  artifice  et  passe  an  nombre  des  aliments 
techniques '. 

Mes  d^veloppements  ant^rienrs  ont  fonmi  d^ji  maintes 
applicatiotis  de  ce   criterium.  Et  j'ai  pu»    sans  peine, 
caract^riser,   comme  simples  proc^d^s    techniques,  des 
representations  conceptuelles,  ou  Yidie  sed^tachait  assez 
de  la  r^alite,  qui  lui  al^ait  servi  de  point  de  depart,  poor 
vivre  dune  vie    propre   et  prendre  nettement  coaleur 
d*artifice  intellectuel  *.  Je  sais  bien  que  certaines  de  ces 
solutions  ont  ^Teill^,  chez  dexcellents esprits,  des suscep- 
tibilit^s  tr^s  vives.  C'est  ainsi»  surtout,  que  la  proposition 
de  Toir  des  moyens  techniques  dans  les  notions  de  «  sujet 
de  droit  »  et  de  «  personne  morale  »  a  soulev^,  de  la  part 
de  critiques  que  je  tiens  pour  hautement  autoris^s,  nne 
opposition  impressionnante  '.  Mais,  apr^s  avoir  examine 
derechef  ce  probl&me  et  pes£  la  valeur  des  objections 
qu'on  m'adresse,  je  ne  puis  que  persister  dans  mes  appre- 
ciations, sous  le  benefice  de  deux  explications  compi6- 
n^entaires.  —  D  une  part,  je  n^h^site  pas  k  reconnaitre, 
qnk  la  base  d^s  groupements  ou  oeuvres  irig^s  en  pe^ 
sonnes  civiles  il  y  a  une  r^it6»  morale  et  sociale,  incon- 
testable. Je  Tai  constate  et  proclam^  implement  *.  Uis 
lors,  si  Ton  vent,  dans  la  constitution  civile  de  ces  entity, 
distinguar  une  persennalit^,  strictement  morale,  repo^ 


1.  Gomp.  Fa.  Gent,  Science  et  technique,  t.  Ill,  juin  1921,  p.  194-196 
(n*  218).  —  Adde  :  Fr.  Geny  (Lcm^  bases  fondamentales  da  droit  doU 
en  face  des  thiories  de  L.  Duodit),  dans  Revue  trimestrieUe  de  droit  civiU 
1922,  t.  XXI,  p'.  813-815  (n*  17), ou,  ci-aprts»  I^  6tade  compUmentaire. 

2.  Voy.  notamment  :  Fr.  Gent,  Science  et  technique  en  droii  pnvi 
positif,  t.  HI,  Paris,  juin  1921,  n~  2S*>88ll,  p  212-256. 

3.  Voy.,  notamment  :  M.  HaurIou,  Pricis  de  droit  eonstitntionn^, 
Paris,  Recueil  Sirey»  1923,  p.  716,  note  f  et  p.  721-722  (denxiteie 
appendice.  La  liherti  politique  et  la  personnaliti  morale  de  V£taty  — 
A.  TissiER  (L'ilahoration  technique  du  droit  privi  positif)^  dans  Beoae 
trimestrUlle  de  droit  civil,  1922,  t.  XXI,  p.  842-843. 

4.  Notamment  :  Fr.  Geny,  Science  et  technique^  t.  Ill,  p^.  229-221* 
p.  222,  p.  224  (n*  224j. 
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sentant  rinstifution  morale  et  sociale  qu  elles  enfennent, 
et  one  personnaliti,  explicifement  jaridiqne,  leur  assi- 
gnant  la  quality  propre  de  snjet  de  droit  S  j*admettrai 
sans  peine  que  la  pi:emi6re  exprime  directement  la  rdalit^, 
tandis  qae  la  seconde  r^poiid  seule  aux  besoins  sp^ci- 
fiqnes  de  la  technique  du  droit;  mais  aussi,  est-ce  celle-ci 
qoi  exprime  la  substance  propre  de  la  notion  juridique 
de  personne  et  c*est  elle  que  tradnit  Texpression,  la  plus 
courante,  de  %  personne  morale  »,  quand  on  Temploie 
sans  plus  ample  precision  *.  —  D  autre  part,  de  ce  que 
le  concept  pur  de  personnalit^  juridique  est,  coinme  je  le 
crois,  un  artifice  de  la  technique  du  droit,  il  ne  r^sulte 
pas,  qn*on  puisse  s*en  passer  sans  inconvenient  grave,  ni 
qu'on  doive  le  tenir  pour  une.pi^ce  n^gligeable  du  sys- 
time  general  du  droits.  Sur  ce  point  encore,  je  me  suis 
expliqui  :  j'ai  reconnu  les  services  importants,  qu'avait 
readus,  que  rendait  encore  la  notion  de  personne  adapt^e 
aux  ^oupements  et  aux  ceuvres  d^int^rSt  collectif  et  j'ai 
ecmclu  qu  il  y  avait  lieu  de  la  conserver  ^.  —  Quant  i 
aller  plus  loin  et  declarer  a  priori  qu*on  ne  trouvera 
jamais  mieux,  je  my  refuse,  ne  fdt-ce  que  par  prudence; 
et  j'attends  les  raisons  d^cisives,  qui  puissent  me  con- 
▼aincre  en  faveur  dune  affirmation  aussi  t^m^raire.  II  ne 
suffit  pas  d'invoquer  une  tradition,  d*ailleurs  sujette  k 
discussion  et  k  doutes.  II  faudrait,  k  totxt  le  moins,  refuter 


1.  Camme  le  propose  M.  Hauriou^  Pr^is  de  droit  eonsiitutionnelf 
1923,  p.  71S-716.  Adde  :  p.  720  et  p.  721-722. 

2.  Comp.,  sur  le  <  sajet  de  droit  >  :  Fr.  Geny  (Les  baits  fondamen" 
tales  da  droit  civil  en  face  des  tkiories  de  L.  Dugdit),  dans  Revue 
IrimeMtrielle  de  droit  civil,  1922,  t.  XXI,  no»  18-17,  p.  805-815  ou, 
ci-«pris,  I'*  £tude  compUmentaire. 

3.C'est  la  conclasion  qoeparalt  m'impater  A.  Tibsibr,  dans  Revue 
trimestrielle  de  droit  civil,  1922,  t.  XXI,  p.  843.  Gorap.  p^  842,  in  fine. 

4.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  juin  1921 ,  p.  222-226.  Adde  : 
p.  227-228  et  Fa.  Gent  {Les  bases  fondamentnles  du  droit  erf  i7  en  face 
des  thiorits  de  L.  Duouit),  dans  i?ei'ne  trimestrielle  de  droit  civil,  1922, 
L  XXI,  n**i8-i7,  p.  805-815;  oU,  ci-aprte,  I^^  itude  eompUmentaire. 
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plus   directement  les  inductions,  que  sugg^re  Tanalyse 
objective  des  notions  consider^es^ 

La   mSme    distinction,    entre    le   concept,   expression 
directe  et  necessaire  de  la  reality,  et  le  concept,  pur  arti- 
fice technique,   se   retrouverait,   plus   ou    moins    nettc, 
mais  toujours  latente,  k  la  base  d^  la  plupart  des  theories 
de  droit.  —  On  Tapercoit  sans  peine,  k  propos  des  nuUites 
d'actes  juridiques,  si  Ton  observe  que  la  notion,  naturelleet 
rationnelle,  d*un  droit  de  critique,  admis  par  le  droit  positif 
et  susceptible  d'effets  variables  suivant  la  gravite  des  vices 
qui  y  donnent  lieu,  a  bien  vite  devi6  vers  les  concepts 
pr^definis  d'inexistei^ce  ou  d*annulabilite  (tantot  absolue, 
tantot  relative),  qui,  detaches  des  realit^s  qu'ils  devaient 
traduire,  se  tournaient  en  purs  moyens  techniques,  por- 
tant,  j  usque  dans  leur  applicatioif  concrete,  la  marque 
indelebile  -de  Tartifice '.  —  Et,  quand  un  ing^nieux  juris- 
consulte  a  voulu  mesurer  et  limiter,  aussi  exactement  que 
possible,  la  portee  de  Teffet  d^claratif,  attache  au  partag? 
et  a  la  transaction,  sa  m^thode  a  consist^  simplement  k 
isoler  soigneusement  les  consequences,  tangibles  et  con- 
cretes, du  principe,  des  concepts  artificiels,  sous  lesquels 
on  pr^tendait  les  placer,  et  dont  la  l^gitimite  ne  pouvait 
resulter  que  de  leur  valeur  technique*.  —  Aussi  bien, 
suffit-il  de  consid6rer  une  mati^re  de  droit  civil,  aussi 
connue  et  remuee  que  celle  de  la  reserve  her^ditaire,  ponr 


1.  Rappr.  ce  qui  est  dit  ci-dessaa,  en  k  preface  du  present  t.  IV  de 
Science  et  technique,  p.  XVIII- XX. 

2.  Cons,  notamment  :  R.  Japiot,  Des  naUitiB  en  matiere  d'actes 
juridiques.  Essai  d'une  thforie  nouvelle;  tbdse  de  doct.  Droit,  Dijon, 
1908-7905.  —  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  p.  511-512, 
(n°  266). 

3.  M.  Desserteaux,  Essai  d'une  thiorie  ginirale  de  Veffet  ddclaratif 
en  droit  franqais,  thfise  de  doct.  Droit,  Dijon,  1908-1909,  n**  i12-l98i 
p.  227-260 ;  n<^  128-189,  p.  270-407.  —  Comp.,  sur  les  tendances 
m£thodologiques  de  ce  travail  et  de  celui  qui  a  €t€  cit6  &  la  note  prM- 
dente  :  L.  Huguenby,  Rapport  sur  les  concours  de  licence  et  de  doctoral 
de  la  Faculti  de  droit  de  Dijon  pour  I'annie  scolaire  1908-1909  (Uni- 
versity de  Dijon.  —  Faculte  de  droit),  Dijon,  1909,  p.  30,  p.  33,  p,  31. 
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y  discerner,  k  cot^  des  considerations  de  justice  et  d*utilite, 
qui  la  dominent  et  qu*on  tirera  de  Timportance  des  liens 
de  famille,  de  Tofficiam  pieiatis,  du  maintien  des  fortunes 
acquises,  du  danger  de  d^classement  des  individus,  Tin- 
tervention  de  concepts  artificiels,  tels  que  la  nature  juri- 
dique  du  droit  de  reserve,  droit  de  cr^ance  ou  droit  de 
succession,  part  des  biens  assignes  k  la  famille  (pars 
honorum);  ou  fraction  de  Th^r^dit^  participant  des 
caracteres  de  celle-ci  {pars  herediiatis). 

En  somme,  la  separation,  des  concepts  traduisant 
strictement  les  elements  scientifiques  des  regies  de  droit 
et  de  ceux  qui  jouent  le  rdle  d'instruments  techniques  de 
la  pens^cf  juridique,  se  fera  fort  aisdment  dans  de  certaines 
limiies.  Et,  si,  parfois,  elle  reste  trouble,  au  deld  de  ces 
limites,  ce  n*est  pas  une  raison  pour  renoncer  k  la  recon- 
naitre,  toutes  les  fois  que  les  circonstances  et  les  consi- 
derations, soumises  k  Fanalyse,  le  permettent. 

Si  Ton  ajoute  encore,  quencas  de  doute,  il  faut  plutot 
supposer  la  nature  que  rartifice,  et  si  Ton  tient  que  le 
meme  principe,  qui  a  servi  de  point  de  depart  k  notre 
recherche  ',  subsiste,  en  toutes  ses  applications,  pour 
discerner  le  «  donne  x»  du  «  construit  »,  la  «  science  )>  de 
la  «  technique  )»  ',  on  conviendra,  je  pense,  qu'en  d^pit 


1.  Voy.,  ci-dessus.  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  t.  lY, 
p.  14  (n<»  878,  initio), 

2.  Aiusi,  le  principe  de  rautonomie  de  la  volontf  priv^e,  maintenu 
ft  ses  jostes  limites  (declaration  de  volontd»  e'xempte  de  vices,  —  causae, 
—  et ne  heurtant €videmmentaucun  pr^cepte  sup^rieur)  doit,  &  mon  avis, 
^re  consid^re  comme  faisant  partie  du  «  donnd  »  juridique ;  et  il  ne 
me  paratt  pas  exact  de  voir,  dans  le  contrat,  un  simple  «  proc^d^  tech- 
nique apte  &  traduire  la  justice  dans  les  ^changes  »  (G.  Renard,  Le 
droit,  lajustiteet  la  volonti,  1924,  p.  160;  adde  :  p.  148-151 ;  p.  159- 
166;  comp.  p.  268  271) ;  d*ou  r^sulterait  que  son  contenu  ne  vaut  qu*en 
▼ertu  d'une  pr£somption,  susceptible  de  tomber  sous  le  coup  d'un  pr£- 
oepte  contraire  de  justice  commutative  (G.  Renard,op.  cit.,  p.  291-296 
et  p.  300-301).  —  C*est  que  la  valeur  propredu contrat  ne  repose  pas  seu- 
lement  snr  I'effet  psychologique  de  Tafiirmation  et  la  vague  con  fiance 
qa'elle  suscite  (G.  Rbnard,  op  cif.,  p.  296-299).  Elle  estplutdt  fondle. 
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de  quelques  obscurit^s  et  incertitude*;  d'application,  la 
distinction  subsiste,  assez  ferme  dans  son  critire,  assez 
nette  dans  ses  lignes  generates,  pour  amener,  entre  les 
deux  vari^t^s  d*el^ments  qu*elle  oppose,  la  cooperation 
d*efforts,  et,  parfois,  la  rivalite  de  forces,  aaxquelles  nous 
aurons  k  nous  arr§ter  dans  les  chapitres  qui  vont  suiviie '. 


comme  i'avaient  bien  compris  les  vieux  canonistes,  sur  fobUgation 
morale  de  sinciriU  (8^  coiDmandement  da  Decalogue),  d'ou  nait  enga- 
gement precis  du  promettant  envers  ceuxqui  ont  coinpt^  sur  sa  parole. 
Voy.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prive  positif,  t.  II,  Paris, 
Recueil  Sirey,  octobre  1915,  p.  402,  texte  et  note  1  (n*  178).  Comp. 
L.  Le  Fur,  Guerre  juste  et  juste  paix,  Paris,  A.  Pedone,  1920,  p.  lOD, 
in  fine.  —  A  peine  cst-il  besoin  d'ajoutep,  qa'il  y  aurait  An  immense 
danger  social  ^  admettre  la  possibility  ind^finie  de  contredire  on  de 
reviser  les  contrats.  Cette  facuite  entrainerait  notamment  la  mine  de 
tout  notre  droit  international  public  positif^  qui  derive  principalement, 
sinon  exclasivement,detrait£s.  —  D'aillears,-ces  observations  nctendent 
pas  &  justiiier  la  pratique  extlusive  des  fictions  de  contrat  qui  risqnent 
de  miner  le  principe  (Consr.  la-dessus^  J.  MAVNAt;,  Les  fifitiotu  ?<ico)i- 
trats  dans  le  Code  civil  et  depui$  le  Code  civile  thdse  de  doct.  /)roit, 
Montpelller,  1923-1924).  Elles  ne  contredisent  pas  non  plus  le  csnc- 
tere  technique,  laiss€  k  Tacte  legislatif,  qui  se  meut  dans  an  autre  plan 
que  le  contrat. 

1.  II  n*est  pas  sans  intcret  d*observer  aussi,  que  certains  elements, 
des  institutions  juridiques,  sont  orientes,  tantot  vers  le  «  donn^  f,  tan- 
tdt  vers  le  «  construit  ».  C'estaiilsi,  par  §xemple,  que  les  penalitesont 
d'abord  leur  but,  en  elles-mdmes  :  elles  (indent  a  frapper  ou  k  anreter 
les  atteintes  a  I'ordre  social.  Mais,  en  mdme  temps,  —  et  reserve  laite 
de  la  technique,  quelque  pen  arbitraire;n[;u'impliqaent  toote  {\jicision 
de  d€lits  et  toute  determination  de  peine,  —  elles  sehrent  auisi,  bien 
souvent,  en  forme  d'effets  reflexes,  de  moyens  techniques  pour  assurer 
les  ^droits  publics  ou  priv€s.  —  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  ttehniqat 
en  droit  privi  positif^  t.  Ill,  juin  1921,  p.  46<,  oiote  1  (n"  198)* 


CHAPITRE  SECOND  (XXV) 

ROLES  RESPECTIFS  DE  LA  SQENCE 

ET  DE  LA  TECHNIQUE 

DANS   L*£LAB0RATI0N   INT^RALE   DU   DROIT   POSITIF 

(Cooperation  des  deux  elements). 


SoMMAiRE  :  276.  Principales  'questions  i  envisager  sous  ]a  rubriqiM 
de  oe  efaapitre.  —  876. 1.  N€cessit€  on  utility  de  la  technique  a  e6t€ 
de  Ul  science.  —  277.  11.  Avantages  propres  de  cette  partie  de  T^la- 
boration  technique,  qui  consiste  en  representations  de  Tesprit  et  en 
concepts.  -~  278.  III.  Dans  quelle  mesure  la  loi  6crite>  type  Eminent 
des  modes  d'ezpression  techniques  da  droit*  est-elle  necessaire  pour 
fixer  la  rdgle  de  droit?  —  R€sum£. 

27B.  —  Puisque  «  science  »  et  ^  technique  »  inter- 
viennent  ensemble,  et  souvent  d*accord,  pour  constituer 
rorganisation  juridique  positive,  il  est  important,  —  ne 
fikt«-ce  qu*en  raison  de  la  diversity  des  m^thodes  qui  les 
rtgissent,  —  de  chercher  k  delimiter,  aussi  exactement  que 
possible,  leurs  rdles  respectifs,  k  determiner  dans  quelle 
mesure  Tune  ou  I'autre  est  k  sa  place,  suivant  les  r^les 
qu'il  s*agit  d*£tablir  ou  en  vue  des  solutions  auxquelles 
on  doit  aboutir. 

KU  comme  il  est  Evident,  a  priori,  d'apr^s  la  nature 
propre  des  elements  en  presence,  que  tout  s'etablit  sur  la 
base  primitive  du  «  donne  »,  objet  de  Finvestigation  scien- 
tifique,  que  Telaboration  technique  ne  vient  y  plaquer 
ses  «  ^constructions  »  artificielles,  qu'en  vertu  d*un  effort, 
demandant  une  justification  precise,  surtout  quant  aux 
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• 

artifices  qui  proviennent  du  travail  propre  de  I'esprit, 
enfin,  que,  parmi  les  procddes  techniques,  il  en  est  un, 
celuides  sources formelles,  —  dontletyp^  reste  la  loiecrile, 
—  qui  prend  un  ascendant  facilement  explicable  par  sa 
convenance  k  Fexpression  mSme  de  la  r^gle  de  droit,  il 
semble  que  nous  eclairerons  les  faces  principales  du  pro- 
bleme  pos6  en  ce  chapitre,  si  seulement  nous  examinons 
et  arrivons  k  rdsoudre  les  questions  suivantes  : 

I.  Pourquoi  ne  peut-on  pas,  quand  |1  y  a  lieu  de  degager 
Ct  d'appliquer  les  pr^ceptes  juridiques,  se  contenter  d'une 
investigation,  qui  scrut&t  le  «  donn£  »  de  la  vie  sociale, 
sans  y  ajouter  Fartifice,  —  soit  d'une  recherche  purement 
«  scientifique  »,  dans  le  sens  large  ou  nous  avons  pris 
cette  expression  *  ? 

II.  Quelle  est  rutilijte  propre  de  T^laboration  technique, 
consistant  en  representations  de  Tesprit  et  en  concepts? 
Quelles  qualit6s  pr^cieuses,  en  vue  du  but  ultime  assigni 
au  droit  positif,  le  «  construit  »  vient-il  ici  ajouter  aa 
m  donn6  »? 

III.  Plus  sp^cialement  encore,  la  loi  icrite,  ce  type  emi- 
nent  des  modes  techniques   d*expression  du  droit,   ne 
sera-t-elle  pas  parfois  necessaire,  pour  en  assurer  la  rte- 
lisation  pratique,  et  dans  quels  cas  devrons-nous  lui  recou- 
naitre  ce  mirite  spicifique  ? 

276.  —  I.  Avant  tout,  un  doute^suscitant  nne  interro- 
gation, s*impose  Ji  la  pensde.  Si  la  balse  essentielle,  et  seule 
vraiment  solide,  du  droit  positif,  repose  dans  le  «  donne  », 
si  la  «  construction  »  n'y  pent  ajouter  que  des  artifices, 
qui,  dependant  d'un  choix,  quelque  pen  arbitraire,  ris- 
quent  de  comproinettre  les  r^sultats  assures  par  la  nature 
des  choses,  pourquoi  ne  s'en  tiendrait-on  pas  a  degager 


1.  Sur  ce  sens  large  de  la  notion  de  c  science  »  en  droit  positif. 
voy.  Fr.  Geny,  Science  et  technique^  t.  I,  Paris,  1914,  p;  98  [n^  34  ; 
p.  136-138  (n°  47);  p.  182485  (n«  et);  p  187-188  (n«  •<;;  p.  211 
(n-*  87);  t.  II,  Paris,  1915,  p.  2  (n«  68);  p.  5-9  (n«  88). 
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le  droit  de  cetle  seule  nature,  au  moyeii  d'une  investiga- 
tion proprement  scientifique,  ou  la  croyance  n'intervien- 
drait  que  pour  completer  la  connaissance  *,  mais  qui 
laisserait  d^Iib^rement  de  cole  les  procidds  pnrement 
volontaires,  comme  ne  pouvantque  troubler  et  obscurcir 
ce  qui  doit  rester  oeuvre  dlntelligence  et  de  raison  pure? 
En  d*autres  termes»  et  plus  simplement,  pourquoi  la  science 
ne  constituerait-elle  pas,  k  Texclusion  de  la  technique,  toute 
r^aboration  juridique? 

II  y  a  1&  une  vue  assurement  fort  s^duisante.  Et,  j*avoue 
qu*elle  repr^sentait,  k  peu  prds,  pour  moi,  Tid^al  essentiel 
k  poursuivre,  alo^s  que  je  eommen^ais  k  consid^rer,  d*un 
ceil  critique,  la   m^thode  d*interpr£tation  et  les  sources 
du  droit  privd  positif *.  —  Ayant  reconnu  lexers  des  fic- 
tions, dont  on  enveloppait,  jusqn'i  T^touffer,  le  principe 
tnSme  de  la  justice,  ayant  constats  la  vanity,  Tinutilitd, 
parfois  la  nuisance,  des  artifices,  complexes  et  varies,  au 
moyen  desquels,  notre  interpretation,  alors  courante,  pre- 
tendait,  de  fa^on  peu  r^&echie  et  presque  servilement  rou- 
tijii&re,  resoudre  les  conflits  d*intdr£ts,  qui  forment  le  fond 
des  probl^mes  du  droit,  ayant  relev^  surtout  Timportance, 
dimesur^e,  et  quasi  absurde,  qu*on  s*accordait  k  attribuer 
k  la  parole  bumaine,  formulant  les  injonctions  sociales 
sous  le  vetement  de  la  loi  ^crite,  dont  4>n  faisa^t  le  crite- 
rium,  a  lafois  n^cessaireet  suffisant^  de  tout  droit  positif, 
j'inclinais^  penser  que  le  progr^s  decisif,  en  cette  matiere, 
consisterait  k  6carter  ou  k  r^duire,  autant  que  possible, 
tout  I'attirail  de  ces  moyens  de  fortune,  bons  k  nous  illu- 
sionner  plutdt  qu'ft  nous  diriger  vers  la  v6rit6,  pour  con- 
sid^rer  celle-ci  bien  en  face  et  lui  demander  son  secret  k 
elle-mSme,  sans ladjuvant  du  «  factice  »  et  du  «  truqu^  » '. 


1 .  Voy .  les  r^fi^rences  port^es  en  la  note  qui  pr^cide,  et,  ci-dessus. 
Preface  du  t.  IV  de  Science  et  technique^  p.  IV,  note  2. 

2-  Voy.  Fr.  Geny,  Mithode  d'lnterpretation  et  sources  en  droit 
prii^  positif,  l'*  edition,  Paris,  Chevalier-Marescq  et  €*•,  1899. 

3.    C'estce  qui  a'^tS  fortement  mis  en  relief  dans  la  Preface,  dont 
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—  Et,  puisque  le  sentiment  moral  de  la  justice,  d'lme 
part,  la  consideration  pratique  de  Tntilit^,  d  autre  part, 
representent  les  elements  foncifers  de  1  ordre  social  k  rte- 
User  par  le  droit,  il  me  semblait  que  les  solutions,  direc- 
teinent   puis^s.  k  Tune  de    ces    sources,  v^ritablement 
intimes,  des  regies  de  droif,  se  reeommandaient,  a  priori^ 
comme  les  meilleures  et  ies  plus  desirables.  —  Plac^  en 
face  d*un  probleme  quelconque  du  droit  positif,  il  fallait, 
pensais-jealors,  scruter,  avant  tout,  sinon  m^me  exf^Iasive- 
ment,  les  raisons  de  justice  ou  dutilitd  dontil  dependait, 
principalement  en  vue  de  determiner  F^quilibre  des  int^ 
rets  en  presence,  et  laisser  krarriei;p-plan  toutes  les  cons- 
tructions et  conceptions  dont  on  pr^tendait  lentourer, 
reserve  faite    seulement  de  raut'orit^  incontestable  des 
sources  formelles,  et,  au  premier  rang,  de  la  loi  ^crite, 
qu*encore  devait-on  restreindre  k  son  objet,  stricteraent 
vis6  par  la  volonte  legislative,  sans  chercher  k  la  div^ 
lopper  au  moyen  d'une  interpretation  forc^e  ou  tendan- 
cieuse,  qui  nous  eut  fait  retomber  dans  T^cueil  de  Tarti- 
fice.  —  Ainsi,  etais-je  arrive  k  proner  une  «  libre  recherche 
scientifique  »\  qui  m'apparaissait  comme  le  but  supreme 
de  toute  methodede  jurisprudence  progressive'. 

Depuis  lors  ',  une  consideration  plus  attentive  de  la 


R.  Saleilles  a  bien  voalu  honorer  rouvrage  cii£  Ik  la  note  pr€c6deiite, 
p.  I-XIIL 

1.  Voy.  notamment':  Fr.  Gbny,  Mithode  tTinterpritation  it  wuron 
«n  droit  priu^  potitif,  1^  ^.,  Paris.  1899,  n«»  iBB-dl^^  p.  457-5S2. 

2.  Rappr.  quelques  observations  interessantes  de  J<  van  Bbbvubt,  i 
propos  da  r^glement  du  passu f  b^r^itaire  en  cas  de  plurality  dlilri- 
tiers,  dans  BalUiin  dt  la  SociM  d'itades  ligidatioes,  1912,  t.  XI, 
p.  219-222. 

3.  Le  germe  de  ces  nouvelles  idi^  se  rencontratt  d<j&  dans  Fr.  Gnrr, 
Mithode  d' interpretation,  1^  ^.,  1899;  voy.,  snrtout :  n»i68,  p*  464- 
466.  Adde  :  p.  130-132  (n*  68) :  p.  133  (no  «e);  p.  153  (n®  7S);  p.  167- 
168  (n*  80),  p.  169  et  171-172  (n*  81) ;  p.  582  (n*  188) ;  p.  58»-590 
(no  186);  p.  591  (n"*  187).  —  Ce  germe  a  4t£  tnccessivement  mAri  et 
d£veIopp€  par  :  Fr.  Gent  (La  technique  Ugitlatioe  dans  la  codifica- 
tion civile  moderne)^  dans  :  Le  Code  cufH^  1804^1904^  Liort  da  ecafe- 


r6lES  RBSPBCTIFS  DBS  DEUX  ^LJ^MENTS.  27 

technique  juridiqae,  de  la  multiplicity  et  de  la  souplesse 
de  ses  precedes,  de  son  importance  pour  la  mise  en  oeuvre 
pratique  du  droit,  des  regies  auxquelles  il  est  possible  de 
Tassujettir,  m'aamen^,  tout  en  maintenant  mes  premieres 
positions,  k  titre  de  principe  ferme  et  d*id£al  etabli,  k  les 
completer  et  modifier,  en  quelque  mesure,  par  des  obser- 
vations, qui  se  peuvent  r^sumer  comme  il  suit  S 

D*une  part,  les  risultats  de  la  «  libre  recherche  scien- 

tifique  »  requiirent,  parfiHS,  et  fort  souvent,  k  vrai  dire, 

pour  pen^trer  dans  la  vie  pratique,  le  secours  de  moyens 

techniques,  qui,  seuls,  coatolideront  les  donn^es,  un  pen 

vagues,  issues  de  I'investigation  mende  par  la  conscience, 

de  fafon  k  les  rendre  susceptible?  de  r^gir  efficacement  la 

conduite  deshommes.  —  Ainsi,  une  fois  reconnue  la  n^ces- 

site  de  certaines  ^ua/i/t^s  pour  d^finir  la  situation  juridique 

des  homines  ou  des  choses,  si  ces  qualites  sont,  en  elles* 

m£mes,  insaisissables  k  la  prehension  de  Tesprit,  il  sera 

soQvent  indispensable  de  les  transformer  en  des  quanti^ 

tis  fixes,  qui  les  individualisent,  pour  les  faire  entrer  dans 

les  regies  *.  De  m£me,  et  puisque  notre  nature,  a  besoin 

d  une  representation  plastique,  k  Teffet  de  consolider  on 

de  stabiliser  des  phenomines  de  la  vie  sociale,  de  soi 

prdcaires  ou  passagers,  il  s*ensuit  que  la  forme  entre, 

comme  element  essentiel,  en   quelques-unes  des  regies 

juridiqaes,  qui  ne  pourraient,  autrement,  trouver  lenr 


naire^  Paris,  1904,  t.  II,  p.  989-1038  et  (Les  procidis  d'ilaboration 
da  droit  eioi1)t  cUns  Lef  mithodes  JuridiqueSf  Paris,  1910,  p.  173-196. 
—  Soumis  &  l'€preuve  de  rezp^rience  par  les  applicatioos  coDcrdtes, 
aozquelles  en  donnaient  roccasioja  Les  droit$  sur  les  lettres  mimo€» 
(19tl),  il  s'est  manifesto  en  diverses  additions  de  la  2^  edition  de 
Mithodc  d'£nterpritaiion^2  VoL,  1919.  '-Il  s*€panouit  dans  le  present 
ouvrage. 

1.  Comp.»  poor  dWtres  attenuations  propos^es  an -principe  de  c  la 
libre  recherche  scientifique  »  :  L.  Huguknet,  Rapport  sur  let  concoun 
de  licence  et  de  doctoral  de  la  Faculti  de  droit  de  Dijon  pour  Vaimie 
Mcolaire  190&1909:  broch.  unirers.,  Dijon,  1909,  p.  30,  p.  33. 

2.  Comp.  Fr.  Gent*  Science  et  technique^  t.  Ill,  Paris,  juin  1921« 
n»  107,  p.  5M9. 
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fonctidnnement  pratique'.  II  est   bien  certain  aussi,  que 
Ton  ne  concoit  pas  de  mise  k  effet  des  preceptes,  sans  les 
revetir  des  signes  linguistiques,  qui,  sieuls,  les  rendent 
objets  de  communication  entre  les  hommes^  II  est  merae 
impossible  de  formuler  des  directions  obligatoires  de  con- 
duite.  si  Ton  ne  ramene  pr^alablement  k  quelques  con- 
cepts les  realites,  morales  ou  economiques,  qu*on  decouvre 
k  leur  base  '.  Mieux  encore,  les  sources  formelles  du  droit 
positif,  voire  la  plus  caracteristique  d'entre  elles,  la  loi 
ecrite,  constituent  un  moyen,  en  bien  des  cas,  ineluctable, 
de  la  precision  des  regies*.  —  Bref,  un  minimum  d*arli- 
£ce,  repr^sentant  comme  la  portion    irreductible  de  la 
technique,  se  montre  indispensable,  pour  adapter  k  la  vie 
pratique  le  r^sultat  le  plus  clair  des  donnees  ddgag^es  par 
la  science.  Et,  dans  cette  mesure,  Telaboration  scienti- 
fique  du  droit  sfe  double  n^cessairement  d'une  elaboration 
technique,  sans  laquelle  elle  ne  serait  pas  achevde,  elle 
natteindrait  pas  pleinement  son  but.  —  Cett.e  constata- 
tion  n*a  rien  d*etrange,  puisque,  comme  on  la  remarque 
plus  baut*,  toutes  les  regies  de  droit  ont  leur  source  der- 
ni^re  dans  la  raison,  qui  implique  certain  complement 
de  Tintelligence  par  la  volonte.  Savoir  quand  il  en  est 
ainsi  depend  du  caract^re  m^me  des  donnees,  dont  quel- 
ques-unes  ne  s*achevent  que  dans  une  construction,  a 
defaut  de  laquelle  elles  se  rdduiraient  k  un  vain  desidera- 
tum. Quoi  qu*il  en  soit,  il  y  a,  de  ce  chef,  une  emprise 
inevitable  de  la  technique  sur  la  science.  Et,  de  ce  premier 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  Paris,  jain  1921, 
no»  208-206,  p.  96  122. 

2.  Comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  Paris,  jain  1921* 
n""  285,  p.  454-458;  p.  463-464  (n''  287);  p.  466-469  (n*  288). 

3.  Comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  jain  1921,  p.  192- 
194  (n°  218).  —  Sou  vent,  dallleurs,  le  concept,  ainsi  compris,  Cait 
partie  du  «  donn€  ».  Voy.  ci-dessus,  n**  274,  p.  17-22. 

4.  Comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  techniquct  t.  Ill,  p.  83-85  (n®  109. 
—  Adde  :  ci-aprds,  p.  3*^-45  (n*  278). 

5.  Voy.  ci-dessus,  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  12*13  (»•  271). 
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point  de  vue,  d^ji,  se  manifeste  Tutopie  d*un  systeme, 
qui  negligerait  de  faire  entrer  quelques  elements  artificiels 
dans  les  conditions  constitutives  d*une  serieuise  elabora- 
tion pratique  du  droit  positif. 

Mais  il  faut  aller  plus  loin.  Alors  meme  qu*elle  n*est 
pas  indispensable  k  la  mise  en  oeuvre  totale  d'une  ela- 
boration juridique  fondee  sur  le  «  doniie  »,  la  technique 
offre  souvent  une  grande  utiliie  pour  le  plein  developpe- 
ment  et  Texacte  application  du  droit.  Combien  de  regies 
resteraienl  imparfaites  et  inegales  k  leur  (in,  sans  I'appui 
des  mojens  techniques,  destines  a  assurer  toute  leur  va- 
leur.  A  supposer  des  preceptes,  qui,  k  la  rigueur,  pussent 
passer  dans  la  vie  sous  leur  aspect  originaire,  combien 
souvent,  n^anmoins,  la  substitution  du  quantitatif  au  qua- 
Htatif,  Temploi  des  formes  plastiques,  le  revetement  des 
concepts  et  lenveloppement  des  proc^d^s  du  langage,  — 
sans  parler  de   Tinjonction  des  sources  formelles,  —  ne 
viennent  pas  leur  garantir  la  coherence  et  la  fermet^, 
seales  capables  d*achevcr  leur  pleine  adaptation  au  but? 
Et,  plus  encore,  Telimination   artificielle  de  conditions 
fondamentales  des  regies,  la  creation  de  categories,  T^ta- 
blissement  de  fictions  ou  de  presomptions  de  droit,  n*ont 
de  raison  d'etre,  que  pour  mieux  procurer,  par  des  arti- 
fices non  absolument  necessaires  mais  franchement  utiles 
et  pr^cieux,  une  satisfaction  adequate  aux  desiderata  les 
plus  aflinds  de  la  justice '. 

Les  explications,  precedemment  fournies  sur  la  plupart 
de  ces  moyens,  ont,  par  avance,  justifi^  ces  assertions'.  -^ 


1.  Voy.  Pr.  Geny,  Science  et  technique  c/^  droit  privi  positif,  t.  Ill, 
jnin  1921,  chapitres troisleme  (XVIir—  ncuvidme  (XXIII),  no'  192-268, 
p.  45-522,  pcutim, 

2.  Voy.  les  r^fdrences  de-  la  note  qui  precede.  —  Pour  n'<gouter 
qu*ua  exemplc.  emprunt^  h  un  maitre  d*autrefois,  qui  montre,  au 
mieax,  dans  nn  cas  tout  particulier  de  Tinterpretation  du  droit  civi], 
Tatilit^  d'une  technique  avis^e,  pour  une  judicieuse  mise  en  ceuvre  des 
principes,  je  citerai  I'opuscule,  aux  vucs  si  ingdnieuscs  et  si  fines, 
d*A,  Valbtte,  De  Veffet  ordinaire  de  rinscription  en  matiere  de  privi- 
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Deux  points  restent  seuletnent,  qui  me  paraissent  m^riter 
qifelque  insistance  et  des  eclaircissements  complimen- 
taires. 

277.  —  II.  Parmi  les  moyens  techniques  de  I'dlabora- 
fion  du  droit,  il  en  est,  dont  le  m^rite  donne  lieu  -k  nn 
doute»  tout  sp^cialement  s^rieux,  et  qui»  par  les  illusions, 
oil  ils  risquent  souvent  d*entratner  rinterpr^tation, 
paraissent  oSrir  plus  de  dangers  que  d*avantages  :  j  en- 
tends  dire  les  proc^d^s  intellectuels,  issus  de  la  represen- 
tation par  concepts,  qui  ^se  traduisent  dans  les  construc- 
tions de  Tesprit,  bashes  sur  la  transformation  des  reality 
juridiques  en  id^es  pures  \  se  combinent  parfois  avec  les 
categories  pour  yenfermer-de  force  certaines  institutions ', 
dominent  directement  les  expressions  verbales  on  les 
formules  linguistiques '  et  aboutissent,  en  une  sorte  de 
paroxysme,  aux  pr^sompfions  irrdfiragables  (Juris  et  de 
jure)  ^,  voire  m£me  aux  pures  fictions  de  droit  *. 

Un  des  buts,  les  plus  constants,  de  mes  travaux  de 
methodologie  jiiridique,  a  Hi  d*attirer  Tattention  sur 
ces  proced^s,  de  signaler  Talabiguitd  et  la  complexity  de 
leur  nature,  de  faire  entrevoir  les  difficultes  qu'ils  soti* 
levent,  de  mettre  en  garde  eontre  les  perils  qu*ils  recelent*. 


UgeM  Mur  les  immtuhks  (3*  ^d.,  1843),  reprodoit  dans  M6lah$et  pablifo 
par  F.  Herolb  et  Ch.  Lton-Gabn,  Paris,  }880, 1. 1,  p.  37-122. 

1.  Voy.  notamment  Fr.  Geny,  Science  e^  twcknique^  t.  Ill,  jam  1921, 
n»  218,  p.  191-196. 

2.  Voy.  Fr.  Geny,  Stience  et  technique^  t.  Ill,  p.  295-206  (ji9  tti) 
et  p.  208  [n^  922). 

3.  Voy.  Fr.  Geny.  Science  et  teehniqae,  t.  Ill,  p.  448-449  (n*  1M>: 
p.  454-455  et  p.  457-458  (n^^  28B);  p.  465467  <no  258). 

4.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique^  t  III,  p.  296^300  fn*  2S4); 
Pj>347-350  (n»  288). 

5.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  n^  240'269»  p*  360- 
447. 

6.  Voy.  netarament  :  Fr.  GENt,  Mithode  d'interpritation  ei  sonitcf 
en  droit prio^  positif,  \^  €d.,  1899;  2«  £d.,  1919»  n"*  99-2tf ;  M-SS; 
iS8.  —  La  notion  de  droit  positifa  la  veilledu  xx^  eiecle^  D^ob,  19^1, 
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l)cs  que  le  concept  excede  la  traduction  adequate  de  la 

realite,  il  ecliappc  h  la  sphere  du  «  donne  »  ;  il  ne)>eut 

plus  valoir  que  coniine  element  de  «  construction  ».  Mais 

encore*  il  ce  titre,  semble-t-il  particulierement  <^quivoque. 

ef  sujet  a  critique^'  par  cela  que,  livre  aux  fantaisies  de 

rimagination  crcatrice»  il  pernict  d'inHuer  sur  Tobjecti- 

vite  essentielle  de  la  justice  par  les  exces  du  subjectivisme 

le  plus  debrid6,   et  qu*il    ne    rencontre*   en    lui*nieme, 

aucun  frein  k  son  clan,  ni,  surtout,  aucun  critere  decisif 

de  sa  valeur.  Aussi  bien*  constate-t-on  que  tel  concept 

juridique,    sous    les    divers  aspects  ou  il    se   presente, 

peut  aisement  etre  tenu  en  echec,  voire  renverse,  par  uh 

concept  tout  different,  sans  qu'aucun  signe  intrinseque 

certain  se  presente  pour  faire  prefererTun  a  I'autre*. 

Pourtant,  on  ne  saurait  nicconna!tr/e  qu*il  y  ait,  en  ces 
creations  de  Tesprit*  le  principe  d*un  agent  technique 
precieux.  *  L'experience  I'atteste,  puisqu'elle  nous  montre 
tanf  de  solutions  fecondes,  issues  de  pures  «  construc- 
tions de  droit  »*.  II  Taut  done  adniettre,  —  fut-ce  en  vertu 


p.  10.  —  X*e«  droits  Mttr  les  tettfes  missives^  Paris,  Recueil  Sire^',  1911, 
passim,  notamment  (Avant-pi*oposU  p.  X,  p.  XII-XIIL  p.  XIV-XV,  et 
t.  II  (Conclusions),  p.  418-419  (no  828);  p.  421-423  (n°  825).  — 
Science  et  techniqnt  en  droit  priui  positif^  t.  I,  1914,  ii*"  85-G7, 
p.  101-211 ;  t.  III.  juin  1921,  n>''  2t4-258,  p.  175-447.  -  (Les  bases 
fondamcntsiles  du  droit  civil  en  face  des  theories  dc  L.  Duguit).  dans 
Repue  trimestnelle  de  droit  civil,  1922,  t.  XXI,  p.  813-815  (n^  i7}>  ou 
ci-aprd».  I'*'  etude  cemplementaire. 

1.  Alnsit  le  concept  de  «  stipulation  pour  autrui )»  et  cetui  de  <(  d^v- 
gation  »-  apparaissent  comme  •  interchangcables  »,  en  bien  des  cas,  par 
exemple  en  niatiere  dc  transport  d*abIigation.  —  Happr.  M.  Planioi., 
Trfiite  eleinentairt  de  droit  cioil,  9*  cd.,  t.  11,  1923,  n<^  558-561, 
p.  188-189.  • 

2.  Les  constructions  ingenieuses  abondent  dans  k  Traiti  ilemen- 
taire^ile  droit  civil  de  M.  Planiol.  Elles  lui  ont  permis  notamment  de 
renoiiveler  les  theories  des  sources  des  obligations  (t.  IL  n"*  B05-884; 
et  :  Classification  des  sources  des  obligations^  dans  Revue  crit,  de  leg. 
et  de  jnr..  1904,  N.  S..  t.  XXXIII,  p.  224-237),  de  la  faute  consider!?e 
comme  principe  de  respon«ai>ilitc  (t.  II,  n^  882«98t  bis;  et  :  Du  fon- 
dement  de  la  responsabilitiy  dans  Revue  crit,  de  leg,  et  de  jur.,  1905, 
*V  5.,  i.  XXXIV,  p.  277-292.  Adde  :  Rcsponsabiliti  du  fait  des  choses. 
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d*une  sorte  d*harmome  pr^^tablie,  —  que,  m£me  dans 
son  •  activity   la    plus  autonome,  rintelligence  humaine 
contribue,  pour  sa  large  part,   k  T^laboration  da  droit 
.positif\  —  Mais,  comme  aucunei  loi,  psycbologique  ni 
logique,  ne  peilt  ici  nous  fixer  les  conditions  et  la  mesare 
de   sa  valeur,    nous  appr^cierons    celle-ci,  dapiis  les 
«  doun^es^,  scientifiquement  reconnues^  de  Torganisation 
juridique>  et  n'accepterons  les  solutions,  incluses  dans 
les  conceptions  et  constructions  de  Fesprit,   quen  taut 
qu'elles  correspondent   aux  exigences  combines  de  la 
justice  et  de  Futility    sociale  *.    C'est  dire,  en   d'auires 
termes,  que  le  m^rite  technique  des  procdd^  intellec^aels 
ne  consiste  quk  suggirer,  par  la  vigueur,  la  fdconditi  etla 
souplesse  de  Tesprit,  des  solutions,  s'ins^rant  logiquement 
dans  lorganisme  g^ndral  du  droit,  mais  dont  le  m^rite 
e£Fectif  d^pende  exclusivement  de  leur  accord  avec  les 
donn^es  fondamentales  du  juste  objectif. 

C  est  ce  que  j'avais  dijk  pressenti  et  annonci,  en  1899, 
quand  je  proposals  de  voir,  dans  les  concepts  juridiques, 
des  id£es-forees»  pennettant  de  .tirer  des  institutions  du 
droit  des  effets  inaperf  us  '  et  de  consid^rer  les  construc- 
tions, ^difi^es  par  leur  moyen,  comme  «  de  simple 
hypothises,  toujours  dominies  par  les  faits,  acceptables 


mgme  revue,  1906,  N.  S.,  t.  XXXV,  p.  80-99),  de  la  classification  des 
contrats  (t.  II,  n^  i862  bis ;  et :  Classification  synthitiqae  des  amtraUt 
dans  Rtv.  crit,  de  lig,  et  dejur.,  1904,  N.  S.,  t.  XXXIII,  p.  470-490); 
sans  parler  de  vues  int^ressantes,  qa'il  a  projet^es  sar  les  droits  T€e\s 
et  les  droits  de  cr^ance  (t.  I,  n^  8158-2166),  sar  la  propri^t^  collec- 
tive chez  les  personnes  morales  (t.  I,  n^*  8006-80S7),  snr  la  rftrosc- 
tivit^des  lois  (t.  I,  n''*  288-268),  snr  les  nullit^s  (t.  I,  ii»«  826-849;, 
et  sur  tant  d'autres  points. 

1.  Voy.  Fr.  Geny»  Science  et  technique,  t.  Ill,  n**  214,  p.  175-178; 
!!«■  218-221,  p.  191-206. 

2.  Comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  techniquCt  t.  Ill,  n'"  282-228, 
p.  206-211. 

3.  Fr.  Gent,  Mithode  d'interpritation  et  sources  en  droit  priui  pod- 
iif.  Ire  ^d.,  Paris,  1899,  p.  130  (n*  68);  comp.  2«  &!.,  1919,  1. 1,  p.  145- 
146  (n«  68). 
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dans  la  mesare  seulement,  oil  elles  facilitent  roeuvre 
tdltologique  de  la  jurisprudence,  pretes  k  s*assouplir  et  k 
se  transformer  devant  les  exigences  de  la  vie,  au  besoin, 
m^me,  k  c^der  sans  resistance  k  I'^vidence  du  but  pra- 
tique qui  les  contredirait  ^'. 

Ma  reflexion,  appliqu^e  contindment  au  mSme  pro- 
blime,  n*a  pu,  depuis  lors,  que  me  confirmer  dans  ces 
vues.  Mais  j*ose  dire,  aujourd'bui,  qu'en  envisageant  de 
plus  pres  certains  concepts,  en  examinant  de  fa^on 
serr^e  leur  adaptation  k  la  vie  juridique,  en  constatant 
leur  utility  pour  la  coherence  et  la  ficondit^  meme  de  nos 
thtories  en  vue  de  Tideal  de  justice',  je  suis  arrive,  en 
outre,  k  reconnattre,  que,  si  ces  ^cbafaudages  intellectuels 
ne  sont.pas,  en  soi,  indispensables  pour  Tobtention  des 
solutions  desirables,  si  mSme  il  reste  vrai  que  celles-ci 
seront  d*autant  plus  solides  qu*elles  d^pendront  moins 
des  artifices  de  pens^e',  les  moyens  logiques  mani- 
festent  parfois  un  precieux  secours  pour  Tobtention  com- 
plete des  fins  ultimes  du  droit  ^.   Dans    cette  mesure. 


1.  Fr.  Gbny,  Mithode  d'interpritation,  lr«  £d.,  1899,  p.  131  (n^"  68); 
2«  €d.,  1919, 1. 1,  p.  146.  Adde :  I'e  id.,  p.  168  (ii«  80),  p.  172  (n''  8i), 
p.  466-468  (n<»  188);  p.  582  (n<>  188),  p.  589  (n^  186)  et  les  passages 
correspondants  de  la  2^  ^tion,  t.  I,  p.  185-186,  p.  192;  t.  II,  p.  85- 
87,  p.  223,  p.  232.  -—  Science  et  technique  en  droit  privi  pontiff  t.  Ill, 
jnin  1921,  p.  196-197  (n"  819).  —  Comp.  P.  Bocjrobt  (Le  sens  de  la 
mort)  dans  Reoue  des  Deux^Mondes,  nam€ro  du  l^^'  aoAt  1915.  Slzidme 
p^riode,  t.  XXVIII,  p.  484  :  c  La  science,  en  demidre  analyse,  n'est 
qn'ane  hypothdae,  dont  nous  ^prouvons  la  valeur  par  le  contrdle  de  la 
r6alit6  ».  —  Rappr.  encore,  sur  le  rdle  des  hypotheses  dans  les  sciences : 
P.  DuHBM,  L0a  science  allemande,  Paris,  A.  Hermann  et  fils,  1915, 
passim, 

2.  Voy.  notamment,  Fr.  Gbny,  Science  et  technique^  t.  Ill,  Paris,  juin 
1921,  n<»*  294-887,  p.  212-257. 

3.  Comp.  Fr.  Gent,  Mithode  d'interpritation,  1^  €d.,  1899,  p.  467 
(n^  188);  2fi  €d.,  1919,  t.  II,  p.  86. 

4.  Voy.  encore,  ii  I'appni  de  cette  id^  :  Fr.  Gbny,  Des  droits  sur  les 
lettres  missives^  Paris,  Recneil  Sirey,  1911,  t.  I,  n^  98-89,  p.  39-55; 
n»*  84^8,  p.  Vn-Vni  n^  70-78,  p.  183  202;  n«>  87-89,  p.  224-233 ; 
n**  116-180,  p.  306^1 ;  nM86,  p.  341-345;  t.  II,  n»*  184-188,  p.  104- 
107 ;  n**  898-828,  p.  417-423. 
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done,  et  sous  les  reserves  signalees  plus  haut,  ils  inter- 
viendront  l^gitimement,  a  litre  d*instruments  techniques, 
pour  assurer  une  realisation  plus  pleine,  plus  commode, 
plus  rapide,  plus  parfaite  enfin^  des  donnees  de  Torgani- 
sdtion  juridique  positive  *. 

278.  —  III.  Par  leur  nature,  les  sources  formelles  da 
droit  positif  Hgurent  entre  les  elements  techniques,  qui, 
confirmant  des  donnees,  toujoiirs  quelque  peu  incertaines, 
flottantes  ou  equivoques,  leur  assignent,  en  traits  incon- 
testables,  Testampille  propre  a  en  faire  de  splides  attaches 
pour  les  blocs  mouvants  des  regies  du  droit*.  —  Et,aa  pre- 
mier rang  de  ces  sources,  la  loi  ^crite,  se  prdsentant  direc- 
tement  comme  Texpression,  arr^t^e  et  fixie,  en  forme 
autoritative,  de  la  regie  elle-meme,  assure  k  celle^i  une 
fermet^  et  une  stabilit£»  qui  traduisent,  au  mieux,  Tideai 
de  precision,  requis  par  le  but  supreme  deTordre  juridique. 
Aussi  bien,  la  loi  ecrite  se  presente-t-elle  aujourd'hui  comme 
le  moyen  le  plus  parfait  de  faire  passer^  dans  la  vie  pra- 
tique de  rhumanit^,  les  postulats^  que  la  justice  et  I'uti- 
lite  nous  laissent  entrevoir  k  la  base  des  institotioDS 
sociales  *. 

De  la,  a  pu  surgir  Fidee,  subsistant  k  Tdtat  latent  efaez 
nombre  de  jurisconsultes  contemporains,  que  le  droit 
positif  moderne  se  confond  avec  la  loi  ^rite*.  —  D*aatres 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  tef^nique,  t.  III,jain  1^1,  n*  IMi 
p.  36-39. 

2.  Comp.  Fr.  Geny  (Les  bases  foadamentales  du  droit  m\\  en  hot 
des  theories  de  L.  Duguit),  dans  i?epue  trim,  de  droit  civiU  1922|t.XXI, 
p.  814-815  (n*17y,  ou  ci-aprds,  I'*  €iade  complfmentaire. 

3.  Voy.  notamment  :  Fr.  Gbny,  Science  et  t^hnique  en  droit  prive 
poKtif,  t.  Ill,  Paris,  juin  1921,  p.  81-83  (no  199).  Adde  :  p.  8M9 
(n°' 199-200)  et  Fr.  Gbny,  Mithode  d^interprHation  et  tonntsen  droit 
privi  positif,  n"^  91-164;  1^  «d.,  1899,  p.  205-456;  2o  €d^  1919,  t.  I. 
p.  237-446;  t.  II.  p.  1-73. 

4.  Comp.  Fr.  Geny,  Mithode  d'interpr^tcdion^  n"  9S  :  1"  ti.«  1899. 
p.  208-210 ;  2o  ed.,  1919,  t.  II,  p.  240-242.  —  Rappr.  Seteiwe  et  teekntqae. 
t.  Ill,  juin  1921 ,  n«  201,  p.  89-93. 

5.  II  semble  que,  pour  beauconp,  la  loi  oo  ler^lement  toits  tokut 
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veuJent,  du  moins,  trouver,  dans  la  loi  £crite»  le  germe 
des  decisions,  qui  doivent  exprimer  ooncr^tement  le  droit 
vivant.  Et,  en  presence  de  Finsuffisance,  parfois  mani- 
feste,  des  textes,  k  sufavenir  directement  k  tons  !es  besoins 
de  la  vie  juridiqae,  certains  ont  pens£  qu*on  devait,  en 
pla^ani  la  lot  sous  la  notion  d*^voIution  ou  la  for^ant  par 
voie  d*interprdtation,  y  voir  une  matidre  susceptible  de 
s  adapter  eIle-m£nEie  aux  exigences  d'une  application  pleine^ 
dn  droit"*. 

J'^carte,  pour  ma  part,  ces  conceptions  t^mdraires,  dont 
le  moindre  danger  n*est  pas  de  priver  la  loi  ecrite  des 
qoalit^s  fonci^res,  qui  en  font  toute  la  valeur.  Et«  main- 
tenant  k  celle-ci  sa  ferme  rigidity,  issue  de  son  caractdre 
intrinsique  ',  je  reconnais  que,  si  elle  contribue  k  -perfec- 
tiomier  Torganisation  juridique,  elle  ne  saurait  la  cons- 
tituer  tout  entidre,  je  constate  que,  par  la  limitation  n^ces- 
saire  de  sa  port^e,  elle  laisse  place,  m£me  dans  Tordre 
actuel  des^hoses,  k  des  sources  compl^mentaires,  voire, 
a  deiaat  dune  coutume  -  encore  plus  bomte  dans  son 
extension,  k  tons  les  moyens,  par  lesquels  le  jurisconsulte 
doit  pourvoir  aux  nteessit^s  de  la  vie  sodale;  d*oii,  je 
conclus  <|u*elle  ne  saurait  supprimer  la  libre  recherclie 


^  9igae  -da  «  juridiqae  »,  au  sens  propre  et  t^bniqne  da  mot.  Voy. 
aoUmmeat  :  A.  Esmbin  (La  jarisprudence  et  la  doctrine),  dMns  Revue 
irimesirieile  de  droit  cipi/,  1902,  t.  I,  p.  5.  —  Adde  :  A.  Esmbin,  £l^ 
ment9  de  'droit  constHutiotmel  fran^ie  et  compari^  7«  £d.  H.  N£zard, 
Paris,  fieciieil  Sirey,  1921,  t.  I,  p.  34-35  (La  distinction  du  droit  cons- 
titutieiHiel  et  d^  la  sociologie). 

1.  C'est«  notamment,  ropinion  pr^sentfe  avec  tant  de  sanction  par 
R-Sauollbs.  Voy.  les  passages  cit^s  par  Fr.  Gbny  (I^  conception  g€n6- 
nle  dn  droit,  deses sources,  de  sa  m^tfaode,  dans  I'ceuvre  de  Raymond 
Salciilleg),  dans  Vetuvre  juridique  de  Raymond  SaleilleM,  Paris,  A.  Rous- 
Mn,1914,  p.  19  20  (n«S),  p.  49-50  (n*  18).  Adde  :  p.  52^  (n»  i4). 
—  Voy.  aussi  O.  Davy  (A  propos  de  Vioolution  de  la  pensee  juri- 
dique eoftiemporaine),  dans  Revue  de  metaphysiqu€  et  de  morale^ 
1921,1.  XXVIII,  p.  49-75,  passim. 

2.  Voy.  Fr.  isCNV,  Science  et  iechnique,  t.  III,  juin  1821,  p.  86^ 
(no  too  «>- 
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scientifique,  avec  rdlaboration    technique  qui  la  com- 
plete*. 

Reste  k  savoir,  pourtant,  si  la  loi  dcrite  nest  pas, 
quelquefois,  partie  int^grante  et  n^cessaire  de  cette  elabo- 
ration technique,  de  telle  sorte,  qu*en  certaines  matiiits 
dii  droit,  le  jurisconsulte  devrait,  k  d^faut  de  texte  ligal 
ou  riglementaire  *,  ddcliner  toate  decision  juridique  et  se 
jeconnaitre  impuissant  k  latter  contre  une  absence  de 
regies,  qui  condtiirait  fatalement  k  laisser  pleine  soaye- 
rainete  au  principe  general  de'la  libaie  ou  de  Tinddpen- 
dance  des  hommes  dans  leurs  rapports  T^ciproques '. 

J*ai  effleure  jadis  ce  probleme,  quand  je  cherchais  k 
pr^ciser  le  rdle  et  les  limites  de  la  €  Ubre  recherche 
scientifique  »p  dans  I'ensemble  de  rinterpritation  do 
droit  privd  positif  ^.  —  Mais,  k  ce  moiiient»  encore  sous 
Finfluence  des  idies  traditionnellea,  |e  OMisiderais  la 
recherche  inddpendante  du  droit  comme  sabordonnfe, 
ou»  du  moins,  subsidiaire  k  Tapplication,  proprement  dite, 
de  la  loi  dcrite.  Et,  je  me  demandaia,  aenlement,  dans 
quelle  mesure  celle-ci  Ticartait  absolument,  en  ce  seos 


1.  Comp.  Fr.  Gbny,  Mithode  d'interpritatipn  et  sonjccs  en  <2roi( 
privi positif,  n'*  186-170  etiia  &£•; l^^^d.,  1899,  p.  457-552; 2«£d.. 
1919,  t.  II,  p.  74-190. 

2.  Un  autre  probldme  se  pose,  qui  n  est  pas  sans  analo^e  et 
attache  avec  celui-ci,  savoir  quelle  frontiire  de  competence  pent  Are 
fixde  entre  le  champ  de  la  loi  proprement  dite  et  oelui  du  r^emeot. 
Voy.  li-desMUs,  entre  autres  :  F.  Moiuuu,  Le  rigUment  €idminisin.tif, 
Paris,  Fontemoing,  1902,  n"  128-187,  p.  205-220.  —  G.  Gakbi,  U 
Gottoernement  Ugislateur.  La  loi  et  le  riglement^  thdse  de  doct.  Droit, 
Paris,  1902-1905,  p.  227-358,  surtout  p.  265-296.  —  Adde^  pour  noe 
€tude  plus  fouill^  de  la  question  :  L.  Rollamd  (Le  projet  da  17  Jan- 
vier et  la  question  de&  c  dforets-lois  »)«  dans  Reune  du  droit  pMie, 
1924,  t.  XLI,  p.  46-55. 

3.  Sur  ce  principe,  voy.  Fa.  Gbmt,  Mitkode  £inteTpritationt  2*  ^.» 
1919, 1. 1,  p.  194  et  p.  196-197  (n*  81  bisf  qui  ne  se  trouve  que  dans 
la  2*  e£tion). 

4.  Fr.  Gbnt,  Mithode  dUnterpritation  et  soorces  en  droit  priv^ 
poMf,  Paris,  1^6d.,  1899,  p.  521-522;  2^  6d.,  1919,  1. 11,  p.  147-148 
\j^  188,  lit  fine). 
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qu*elle  pAt  seule  r^r  certaines  mati6res,  qae  leur  nature 
fit  ^chapper  k  la  libre  appreciation  du  jnriste*.  ^— 
Actueliement,  ma  position  se  trouve  quelque  pen  chang^e, 
du  fait  que,  le  jurisconsulte  ayant  en  principe,  k  mes 
yeux,  pleine  liberte  de  reconnattre  le  droit  positif  au 
milieu  des  ^Uments  du  «  donn6  »,  la  loi  ^crite  ne  joue 
plus  que  le  r6le  d'un  moyen  technique  * ;  et  il  s'agit  ici  de 
savoir,  dans  quels  cas  ce  moyen,  au  lieu  d'etre  un  simple 
adjuvant,  se  montrerait  indispensable,  au  point  que  son 
absence  ecart&t  toute  r^glementation  juridique  de  la  ma- 
tiere  consid^r^e. 

A  la  rigueur,  pourrait-on  dire,  pareils  cas  n  existent 
pas.  La  recherche  ind^pendante  pent  s*exercer  sur  tons 
objets  et  d^gager  toutes  sortes  de  regies  juridiques.  Pour- 
quoi  le  jurisconsulte  ne  reglementerait-il  pas,  par  voie  de 
decision  particuliere,  les  hypotheses,  quelles  qu*elles 
soient,  qui  se  prdsentent  k  lui,  aussi  bien  que  -le  l^gisla- 
teur  porte  d  avance,  sur  mati^res  quelconques,  ses  pr^- 
ceptes,  sous  une  forme  g^ndrale  ?  —  Quand  on  y  reflechit 
pourtant,  il  semble  bien  impossible  de  maintenir  cette 
position  jusqu'i  ses  consequences  extremes.  Admettrait- 
on,  par  exemple,  que  Finterprete  (par  exemple  lejuge)  pftt 
etablir,  de  son  chef,  un  delai  de  forclusion,  qui  ne  se 
trouverait  annonc^  qu  apris  coup  aux  interess^s?  ou 
encore  qu'il  s'avisat  de  crier  et  d'appliquer  un  impot 
nouveau,  sous  pritexte  d*une  meilleure  formule  de  science 
financiere?  II  est  done,  en  notre  etat  de  civilisation,  des 
rtgles  de  droit,  qui  postulent  Testampille  d'une  formule 
legale.  Et,  cette  exigence,  dont  nous  avons  en  nous  au- 
jotird*hui  le*  sentiment   profond,  se   pent   rattacher  au 


1.  Cela  r^salte  du  plan  mdme,  que  j'ai  suivi  dans  le  d^veloppement 
de  Mithode  d* interpretation '  et  sources  en  droit  privi  positif,  Voy . 
notamment  la  troisidme  partie  :  Esquisse  d'un  plan  de  reconstitution 
de  la  mithode  et  d'une  th^orie  des  sources. 

2.  Voy.  notamment  :  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  privi 
positif,  t.  Ill,  Paris,  juin  1921,  p.  83  84  et  p.  84-85  <n»  199). 
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«  principe  de  I^Iit^  »,  qui  domine  rorganisation  pa- 
bliqne  modeme«  bas^e  sur  le  r6ginie»  k  nos  yeux»  ineluc- 
table, de  r  « l^tat  de  droit  » ' . 

Mais,  quand  on  veut  pr6ciser  cette  exigence,  les  diffi- 
cultis  se  prisentent,  et  il  n  apparait  pas  qu'on  puisse,  an 
moyen  d*un  criteriam  unique  et  simple,  isoler  et  d^air, 
de  fa(on  pleinement  satis&isante,  les  regies  dont  il  s'agit. 
lei,  plus  qu  ailleurs,  on  ne  pent  proc6der  que  par  approxi- 
matiion,  en  sessayant  au  moyen  de  t&tonnements,  ea 
variant  et  en  multipliant  les  sondages.  —  II  est  clalr,  au 
surplus,  que  ie  probl^me  change  d*aspect  avec  le  temps 
et  suivant  les  pays^  qu'il  ne  cotnporterait  pas  exactement 
les  mfimes  solutions,  k  une  Spoque  de  civilisation  rudi- 
mentaire  ou  k  une  periode  plus  avanc^,  dans  un  systime 
constitutionnel,  qui  fait  les  lois  rares,  ou  dans  celui,  qui 
les  multiplie  comme  4  plaisir.  —  II  laut  considerer  aussi, 
qu'li  cote  de  la  loi  iicrite,  nous  avons  une  autre  source 
formelle,  la  coutume ',  et  que  celle-ci,  pr^aree  souvent 
par  Teffort  de  la  recherche  scientifique,  assure  aux  prt- 
ceptes,   qu  elle  consacre,  une  fermete,  qui,  saas  valoir 
celle  de  la  loi,  s  en  rapprocbe  et  pent  parfois  la  suppl^> 
II  en  r6sulte,  que,    pour  d^velopper,  dans  son  entier, 
notre  probl^me,  il  faudrait  se  demander,  d  abord,  quelles 
regies  de  droit  exigent  la  consecration  d*une  source  for- 
melle, coutume  ou  loi,  puis,  parmi  ces  r^les,  lesquelles 
ont  besoin  sp^cialement  d*un  texte  £crit.  —  Llmportance, 
iris  relative,  qui  appartient  aujourd*hui  k  la  coutume  \ 
nous  permettra,  afin  de  simplifier  Texpos^,  de  n^gliger  la 


1.  Sur  le  c  principe  de  l^galit^  »,  cons,  notammedt  :  L.  Ddggit, 
Traiti  de  droit  constitutionnel,  2«  6d..  t.  Ill,  Peris,  de  Boceard,  1923, 
p.  681-684  (§  99).  Adde  :  p.  684-735  (§§  99-100)  a  t.  II,  1922. 
p.  152-154  (§19). 

2.  Comp.  Fr.  Gbny,  Methode  d! inter pritation,  i»m  f09-i37;  t>*^., 
1899,  p.  276-392;  2»  6d.,  1919,  t.  I,  p.  317-446.  —  Science  et  teehmifut, 
t.  Ill,  juin  1921,  p.  82-83  (n«  199)  et  p.  87-89  (n*  200  P  et  t)- 

3.  Fr.  Geny,  Mithode  d'interpritation,  2^  ^.,  1919,  p.  318  (n*  f99) 
et  n*  ill.  p.  324-329. 
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premiere  partie  du  probl&me,  sauF  k  en  rappeler,  (ran- 
seando,  rinfluence  sur  la  solution  de  la  seconde.  Ne  consi- 
dirant  done  que  la  source  formelle  typique,  la  loi  ^crite, 
et  la  pla^ant  en  face  de  la  libre  rechepehe  appliquee  an 
<r  donn^  »  de  Torganisation  juridique,  nous  voulons 
savoir,  en  T^tat  actuel  de  la  civilisation  et  du  droit  positif, 
dans  quelle  mesure  la  loi  ^crite  vient  faire  br^che  sur 
cette  «  libre  recherche  »^  de  fa^on  k  en  limiter  Taction. 

Le  principe,  dont  nous  partons,  est  celui  de  la  pleine 
latitude  laissie  au  champ  de  la  «  recherche  scientifique  ». 
A  priori^  rien  ne  pent  brider  une  dabdration,  qui»  s  atta* 
gqant  aux  donndes  m£mes  de  Torganisation  juridique, 
pretend  y  dteoavrir  le  noeud  essentiel  de  tons  les  pro- 
blimes  du  droit.  —  Ce  principe  pos6,  il  s'agit  seulement 
d  y  relever  les  exceptions,  qui»  dans  I'^tat  actuel  de  la  civi- 
lisation et  du  droit,  introduisent  la  n6cessit£  d'une  loi 
terite,  pour  formuler  la  regie  devant  s'imposer  a  tons,  et 
de  constater  Element,  k  propos  de  chacune  d'elles,  ce 
qui  rteulte  de  ses  exigences,  pour  se  traduire  dans  la 
cons^uence  du  d^faut,  pour  les  cas  qu'elle  embrasse, 
d*an  texte  ligal  reconnu  n^cessaire.  La  liste  de  ces  excep- 
tions, qui  dependent  6troitement  des  conditions  sociales 
et  consiitutionnelles,  ne  saurait   €ive  exhaustive.   Elle 
demeare  susceptible  de  se  modifier  et  de  s*assoupIir,  sur- 
(ouf  de  s'allonger,  avec  le  temps.  Elle  ne  pent  done  etre 
offerte  ici  qu'li  titre  simplement  indicatif,  sans  pretendre 
i  une  plenitude  ni  k  une  precision,  que  je  juge,  pour  le 
moment,  an-dessus  de  mes  forces '. 
Sons  ces  reserves,  je  crois  pouvoir  signaler,  quune  loi 


1.  On  poorra  rapprocher,  des  d^veloppemenU  qm  vont  suivre,  I'effort 
But,  poor  limiter  rinfliience,  ii6cessaire  en  certaines  mati^res,  de  la 
loi,  par  Th.  STEiUfBBao,  Einf&hrung  in  die  RechtswiMsenschaft  (2  A.)« 
L  Meiboden-nnd-Qiiellenlelire,  Leipzig,  1912,  p.  151-152  (§  18,  no  1). 
—  Voj.  des  id^ety  encore  pins  vagves,  dans  R.  Carii£  db  Malbebo, 
Contrdmiion  ^lath^rie  giniraUde  V£tai,  Paris,  Recueil  Sirey,1920, 
o*  SC0.  p.  747-749. 
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icrite  (ou,  tout  au  moins,  une  coutume  nettemeDt  carac- 
t^ris^e)  apparatl  aajourd*hai  n6cessaire»  pour  formaler 
une  T^gle  de  droit,  qui  dchappe  par  111  mSme  aa  cercle 
de  la  m  libre  recherche  »  du  jurisconsulte,  dans  Icf^  cas 
suivants  : 

1*  Incontestablement,  d'abord,  toutes  les  fo|s  qu'on  est 
en  presence  de  dispositions  6crites,  voire  m£me  coata- 
mitres,  constituant,  sur  quelque  point,  un  droit  positif 
nettement  ^tabli.  Pr^tendre  alors  statuer,  A  Tencontre  de 
ce  droit  ^tabli,  par  voie  de  recherche  ind^pendante,  serait 
contredire  TefFet  de  sources  de  droit,  qui,  par  definition, 
s*imposent  k  tons.  II  y  a,  ici,  ce  que  j*ai  appeli  nagu&re  un 
^  donn^  historique  y>  ',  lequel,  en  tant  qu'il  provient  de 
sources  formelles,  exige,  comme  tel,  reconnaissance  et 
respect  absolus  '.  Toute  tentative  d*y  &ire  tehee,  autre- 
ment  que  par  le  moyen  d*une  source  ^quivalente,  soit, 
normalement,  d'une  loi  terite,  est,  a  priori^  inop^rante  et 
laisse  subsister,  .purement  et  simplement,  la  disposition 
m^me,  contre  laqueile  elle  s'^lSve'. 

2^  II  en  sera  de  mSme,  bien  qu'll  un  moindre  degri 
d*4vidence,  en  face  d'un  principe  g^ndrai,  qui,  sans  £bv 
consacre  par  un  texte  positif,  r^suite  de  Tensemble  de 
notre  organisation  juridique  contemporaine  :  principe  de 
la  liberty  ou  de  I'autonomie  privtes;  principe  g^niral  de 
la  capacity  des  personnes;  principe  de  T^alit^  entre  oenx 
dont  la  situation  est  identique,  notamment  entre  cr^nciers 


1.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  priai  poMitif^  t.  II«  Puis, 
Recueil  Sirey,  1915.  n<>  leS,  p.  376-379. 

2.  Rappr.,  toutefois,  ci-aprds,  lechapitrecinqnidme(XSVIII>,Coiiftit 
du  droit  natarel  et  de  Ta  loi  positive. 

3.  Fr.  Gbny,  Mithode  dHnterpritation^  1^  ^.,  1899,  p.  ^i,  note  4: 
2*  £d.,  1919,  t.  II,  p.  147,  note  2  (n«  109).  —  Voy.,  comme  signes  de 
I'opinion  aoquise  en  ce  sens  :  Trib.  corr.  Seine,  29  jnillet  ldQ9«  puis, 
sur  appel,  Paris,  27  octobre  1910  (k  propos  de  rillic€it€  d'nii.  ayndicat 
des  fonctionnaires  des  P.  T.  T.),  et  surtont  la  note  J.  fiomcBCASS, 
initio  et  in  fine,  Sireg,  1916-2,  p.  97  li  99,  particuliSrement,  in  fine 
p.  99,  col.  2-3. 
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d  un  m^me  ddbitear  non  pourvus  de  sAret^s  particuli^res  K 

—  C  est  ainsi,  qu'on  ne  saarait  admettre  Tinterpr^tation 

ind^pendante  des  jnrisconsnltes,  k  restreindre  arbitraire- 

ment  la  liberty  des  individus,  par  exemple  en  cr&mt  un 

""s^aestre  pour  les  d^biteurs  en  ddconfiture  \  ou  &  recon- 

inattre  une  incapacity  purement  artificielie  non  fondle  sur 

la  nature  des  choses,  k  consacrer  des  cas  de  rescision 

pour  lesion  entre  majeurs  contrairement  k  I'article  1118 

da  Code  civil  et»  en  dehors  des  exceptions  resultant  de 

textes  sp^ciauXf  k  ^tablir  des  privileges  entre  cr^anciers 

s*ajoutant  k  ceux  d^  la  loi',  peut-£tre  mSme  k  tenir  pour 

va]ables.  les  clauses  d'inali^nabilit^  ou  d*insaisissabilite» 

stipulies  au-del&  des  termes  des  textes  *,  —  De  pareiUes 

crtetions,  r^serv^es  k  la  Ioi»  laisseraient  intact  le  droit 

commun,  si  elles  dmanaient  de  la  libre  recherche. 

3*  Le  droit  moderne  exclut  aussi  de  la  sphere  de  Tin- 
terpi^tation  libre  la  determination  des  incriminations  et 
dfis  p^nalites.  Nullum  crimen  sine  lege^  nulla  pcena  sine  lege. 


1.  Sur  r^galit^,  principe  pratique,  cons.  M.  'Wolgbmcth,  Des  droits 
indimdaels  et  de  lew  garantit  judieiaire,  spicialemefit  eontre  le  pou- 
ooir  Ugislatif,  thSse  de  doct.  Droit,  Paris,  \W^1%6,  p.  42-43. 

2.  Pr.  Gent,  Mithode  d* interpretation,  \^  £d.,  18d9,  p.  521,  note  4; 
2«  «d.,  1919,  t.  n,  p.  147,  note  4  (n*  169). 

3.  Fr.  Geny,  Mithode  d'interpritation,  l^^  £d.,  1899,  p.  522;  2«  6d., 
19I9»  t.  n,  p.  148,  texte  et  note  1  (n*  i99).  —  Ce  principe  a  con- 
damn6  —  jnacin*!  I'lntervention  de  lois  nonvelles  (Voy.  M.  Planiol, 
Traiti  iUmeniaire  de  droit  civil,  t.  II,  n«*  2901-8908,  9«  ^.,  1923, 
p.  819)  —  la  tcntatiTe,  si  int^ressante^  de  M.  Labb^  en  fiiTenr  de  la 
reconiuiissance,par  Toie  d'interpritation,  de  priviUges  snr  les  cr^ances. 
Peat-Mre  cependant,  anrait-on  pu  se  montrer  plus  fiivorable  ii  cette 
tbtee,  en  tenant  compte  de  la  large  notion  du  priyiidge,  donn^e  par 
I'article  2095  du  Code  civil  jEran^is  ct  en  observant,  qn'en  d^pit  de 
la  rigie  pos^  par  les  articles  2093  et  2094  du  mdme  G>de  civil,  la 
doctrine  et  la  jnrispradenoe  8*acconlent  ii  admettre  certaines  applica- 
tions dn  droit  de  retention  (qni  eonstitue  bien  une  cause  de  pr€t€r 
renee  entre  crfaneiers)  eze€daiit  les  solutions  pr6cises  des  textes. 

4.  Vo^t  eontre  laTslidit^  des  clauses  d*inali^n^ibilit€  r6elledes  biens : 
A.  Tissiaa,  note  sons  Req«  rej.,  23  mars  1903,  Sirtg^  1904-1,  p.  226, 
eol.  3.  —  U  y  a  U,  tontefois,  im  cas  limite,  sur  la  solution  dnquel  on  pent 
b€siter. 
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restent  les  formules  infrangibles  de  notre  organisation  cri- 
minelle  (art.  4  Code  p^nal  de  1810).  —  A  d^faut  de  loi 
formelle,  le  juge  doit  acquitter  le  pr^ena  on  absoadit 
Taccus^.  C'est  qu'il  y  a,  ici»  un  principe  essentiel  d*inde- 
pendance  k  preserver  contre  tout  arbitraire. 

4*  Le  mSine  principe*  envisage  sous  un  angle  different, 
aboutit  k  condamner  toute  ing^rence  de  Tinterpr^tation 
dans  les  questions  fiscales»  qui  restent  da  domaine 
exclusif  de  la  legislation,  en  ee  sens*  du  moins,  que  le  juge 
ne  peut  ^tablir  des  impots,  ni  les  augmenter.  —  In  dabio 
contra  fiscmn,  telle  est  la  devise  qui  limitera  nteessairement 
le  role  de  Tinterpr^te,  charge  d*assurer  k  T^tat  ou  &  ses 
subdivisions  le  recouvrement  des  contributions  publiqnes. 

5""  Une  idde  analogue*  bien  que  moins  nettement  ddgagee 
jusqu'alors*  doit*  ce  me  semble*  riserver  ^alement  an 
domaine  de  la  legislation  ^crite  certaines  matiires  d'ordre 
public*  j*entends  dominees  par  des  considerations  intdres- 
sant  la  constitution  sociale*  et  qu*un  organe  de  F^tat  a* 
seul*  quality  pour  apprecier  \  Telles  sont  les  questions  de 
nationality*  et  celles  qui  touchent  Torganisation  mdme  de 
la  famille  :  manage  et  divorce ;  puissance  patemelle  d 
maritale;  adoption;  legitimation.  — Assurement,  ilya, 
dans  tout  cela*  un  depart*  souvent  delicat*  k  op^rer.  Mais* en 
tant  que  Ton  discerne  nettement  des  r^es  contribnant  k 
la  formation  ou  au  maintien  de  Fordre  social*  on  admettra 
malaisement*  dans  les  conceptions  modemes,  que*  pour 
les  etablir*  les  juges  se  substituent  an  legislateur.  Et* 
toute  tentative  en  ce  sens  restant  inoperantCp  Findepen- 
dance  des  hommes  serait  maintenue*  k  defaut  d*an 
d*allegeance  ou  de  parents  legalement  amstant*. 


1.  Comp.  P.  Van]>br  Eyckbn,  Milkode  pOKtiae  de  VinterpriUiiun 

jtuidigue, Braxtlles  et  Paris,  1907*  n«  i89,  p.314-S16*  qui  ezclnt,  en  ees 

matidres,  rinterpr^tation  par  vole  d'amJogie,  comme  oonp<iitaDt  one 

part  d'appr£ciaiion  personnelle.  Adde :  ibid'f  n*"  i90-iM«  p*  316-322. 

2.  Rappr.,  en  te  qui  concerne  la  responsabilit^*  de  certains  ria^pMS* 
impos^e  anx  administrations  publiciaes  :  M.  Haurioo*  PrioM  dt 
adminUtratif,  10*  6d.*  Paris*  Recnetl  Sirqr*  1921t  p.  391-2*. 
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6*D*tin  autre  point  de  voe^  rintervention  de  la  loi  icrite 
semontre  normalement  indispensable,  aujourdliai,  quand 
il  s*agit  d  ane  rdglementation  precise,  qui,  limitant  les 
fiieult£s  natnrelles  des  intiressis,  doit  £tre  connue  d*eux 
k  raTance«  pour  s*appltquer  airec  justice.  C*est  ainsi  que 
les  formes  de  proc^ure^  de  pubUcite*,  de  preuve,  et, 
d*ane  btqon  plus  g^n6rale,laplupartdesf(^mes  juridiques 
(notamment  encore  les  formalit^s  administratives)  ne 
penvent  k  plus  sonvent,  du  moins  dans  notre  ^tat  de  civi- 
lisation, *  £tre  cr6&es  par  Tinterpr^te.  H  y  £aut,  tout  au 
moins,  une  coutumfe  autoris6e,  voire  meme,  dans  la  plu- 
part  des  cas,.  one  loi  icrite '.  Faute  de  quoi,  pas  de  formes 
exigibles    et  la  liberty  reste  entidre.  —  II  en  faut   dire 
autant,  k  plus  forte  raison,  des  dilais  de  forclnsion,  de 
peremption,  voire  de  simple  prescription,  qui  ne  seront 
adnds  et  appliques  qii*aa  vu  d*un  texte  ^. 

1.  Notammenty  la  purge  des  crfooees  ebirograpfaaires  et  privil6- 

pies  pesant  sur  an  navire  paralt  inadmissible,  an  cas  d  alienation  de 

Qcbi-ct,  faute  de  tezte.  Voy.  Ch.  Lyon-Cabr  et  L.  Renault,  TraiU  de  droit 

eommereial,  4»  ed.,  t.  VI,  Pkris,  1912,  n^  1806,  p.  551-5&2.  —  G.  Ripbrt, 

Droit  maritime  (Collection  Thaller),  2*  6d.,  t.  I,  Paris,  A.  Ronsseau, 

1922,  n*  984,  p-  873-874.  —  On  n'a  m£me  pas  pn  accepter  la  proc6" 

dare  de  purge  ToUmtaire,  telle  que  la  proposait  M.  Labbi:,  ponr  le  cas 

d  acqnisition  d'nn  immeoble  sous  condition  r^scrfntoire.  Voy.  Colmet 

DB  Sajitrbbb,  Coars  analgtique  de^  Code  eiviU  t.  IX,  n^  169  5is  XXVI* 

XXXV.  —  BAUDRT-LACAimifERiE  ct  DE  LoTNBs,  Traiti  du  nantitumtntf 

des  privileges  et  hypothiqueSf  n**  2339-8346. 

2.  L.  MicBoaD,  La  tkiorie  de  lapertohnaliti  morale  etson  application 
an  droit  fran^aiSf  t.  I,  Paris,  1906,  p^  431  (n*  i80),  observe  que  Tin- 
terprftation  ne  pent  oiTjaniser  un  regime  de  publicity  des  associations. 

3.  Comp.  Fr.  Gbny»  Seienee  et  ieekniqut^  t.  UI^  Paris,  join  1921, 
p.  118-121  (n«  SOe). 

4.  C'cst  ainsi  que  le  d^lai  de  45  jours,  6tabli  par  I'artide  6,  al.  2  de  la  loi 
du  23  samrm  1855,  ponr  la  oonaervation  dn  privilege  dn  veadeor,  en  cas 
d  alienation  de  rimmeuble  grev^v  n*a  pn  ^tre  ^tendn,  en  debors  dn 
eas  sp^cialement  pr£vn  par  le  texte,  k  une  bypotbSse  particuli^rement 
istfreiiannte  (£ullite  on  liquidation  judiciaire  de  Tacqufreur  avant  la 
transcription  on  riAsoiptionJ*  et  nonobstant  Tautorite  d'AuBRT  et  Rau, 
Cours  de  droit  eioil  frm^ais,  §  S78,  note  8,  in  finSf  5«  £d.«  t.  UI.  1900, 
p.  589.  ^*  Voy.  cnssi^  xn  snjet  de  d£lais  poor  nfalamation  en  mati^re 
dectonle.  note  M.  Hackiou,  £r /Ene,  sons  QmieU  d'l^tat*  17  f#vricr  1911^ 
Sire^,  1911^  p.  154,  ceL3. 
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T  En  dehors  m£me  de  ces  cas,  oA  les  rtgles,  bridant 
la  libert^»  ont  besoin  d'etre  annonctes  d'uae  fa^n  pr^ 
cise,  que  peat  seule  n^Iiser-ki  loi  6crite,  il  est  bien  des 
matiiresjuridiques,  requ^rant  ane  precision  de  detail,  qae 
Tinterpr^tation  ne  saurait  foumir  de  fa^on  adequate.  II 
faut  encore  r^server  ces  mati^res  k  la  loi.  —  C  est  ainsi  que 
les  causes  de  suspension  de  la  prescription  sont,  depnis  le 
Code  civil,  devenues  purement  l^gales  (art.  2251  C.  cit. 
franf .)  et  que  Tadage  :  Contra  non  valentein  agtn  non 
currit  prmscHptio^  lui-m£me,  dans  la  mesure  oii*  il  pour- 
rait  £tre  conserve,  exigerait,  pour  son  application,  une 
determination  baste  sur  la  loi  *.  —  De  m£me,  la  prfeision 
des  domiciles  de  droit,  r^numiration  des  parents  deyant 
intervenir  au  manage  des  mineurs,  celle  aussi  des  pe^ 
sonnes  appel^es  k  faire  partie  d'un  conseil  de  &mille, 
d*autres  regies  encore,  ne  peuvent,  sous  reserve  d'ane 
certaine  liberty.  d*apprteiation  laisste  au  juge*,  trouper 
leurs  bases  essentielles  que  dans  la  loi. 

8^  Le  mSme  r&sultat  s'impose  de  plus  fort,  quaod  il 
s*agit  de  fixer  un  ^tat  de  choses  g^n^ral,  qui  doit  r^r 
une  situation,  soit  absolument,  soit  k  d^&ut  de  disposi- 
tions Yolontaires  diffiirentes.  —  Dans  Titat  actuel  denotre 
organisation  sociale,  les  servitudes  dites  l^gales^  la  diTO- 
lution    des    successions    ab  intestate   la   fixation  de  la 
reserve  hdr^ditaire,  le  regime  matrimoi^al  de  droit  com- 
mun,  les  gains  l^gaux  de  survie  entre  ^poux,  les  cas  de 
subrogation  ou  de  compensation  de  droit  ne  peuvent  £tre 
determines  pratiquement  que  par  la  loi.  Et,  c*est  pour- 
quoi,  on  parle  ici  d*institutions  l^gales,  k  defaut  desquelles 
le  juge  resterait  sou  vent  desempard,  s*il  lui  faliait  recher- 


1.  Voy.  notamment :  G.  BAUDHT-LAGANTiifSRiB  et  A.  Tissibr,  TVaite 
de  droit  citfiL   De  la  prescripUon,  3®  £d.,  Paris,  1905,  n"*  SM-87a, 

nw  454-401. 

2.  Comp.,  sur  le  pouvoir  discr^tionnaire  du  juge:  Fr.  Gent.  Miihode 
d'interpritation  et  sources^  2fi  6d.,  1919,  n«^  170  6n,  p.  182490  (ne  se 
trouve  pas  dans  la  1<^  edition). 
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cher  une  coutume  incertaine  ou  une  tradition  oblit^r^e. 

Ces  indications,  qu'il  serait  aisi  de  d^velopper  encore, 
saffiront  —  si  incompletes  soient-elles  —  k  montrer  les 
Yari^tis  et  les  dif&calt^s  du  problime  gto^ral,  que  noas^ 
avons  agite  k  cette  place.  Toutes  reserves  faitqs  sur  les 
applications  de  detail  extrSmement  dilicates»  on  aperfoit 
sans  peine,  qu*en  bien  des  cas  la  libre  recherche  est 
impoissante  k  poser  les  regies  de  droit  exig^es  par  la 
plenitude  intense  de  la  vie  ^  Et,  \k  m£me,  oii,  autrefois,  la 
coutume  a  pu  suffire,  la  n^cessit^  d*un  texte  precis  appa- 
ralt  souvent  impirieusaaujourdliui  *. 

n  r^sulte  de  111  que  la  loi  6crite  est,  actuellement,  un 
instrument  indispensable  k  r^tablissement  du  droit  posi- 
tif.  Elle  empi^te,  de  plus  en  plus,  sur  le  domaine  de  la 
libre  Mcherche,  qu*elle  r^tr^it*.  En  m£me  temps,  *eUe 
absorbe  et  supprime  d'autres  moyens  techniques  (tels  que 
la  coutume),  quelle  fait  entrerdans  sa  formule  impera- 
tive. 

lialgri  tout,  il  reste  vrai,  que  le  principe  de  la  «  libre 
recherche  »  subsiste  en  t£te  de  Foiganisation  juridique 
positive  ety  subsistera  toujours.  Et,  s*il  alui-mfime  une  base 


1.  De  1&  on  probUme  piirfois  angoimant :  Gonunent  fiiire,  si  le  ligin- 
lAtenr  a  ni^gS  d'intervenir  en  Tune  de  oes  matiires,  oh  son  interven- 
tion paralt  n^oessaire?  -^  Le  principe  g£n£ral  de  liberty  auqoel  Tin- 
terprMe  se  troarer^dnit,  ne  nfiBontpas  toiqoon  benreasement  la  diffi- 
eahS*  Voy.  ci-dessna,  Science  et  techniqae,  t.  IV,  p.  36,  teste  et 
note  Savee  les  rtfdipnces.  En  r6alit£,  la  Tie  sociale  peat  alors  souffrir 
ftcheitieiiient  de  v&itables  « lacones  dn  droit  positif  ». 

2.  L'ancienne  pnrtiqne  desc  arrets  de  riglement  »  ponvait  rem6dier, 
Don  aans  avantage,  ft  cette  situation.  Voy.,  notamment,  R.  Demooub, 
Les  notioM  fondamentaleM  du  droit  prioi,  Paris,  Rousseau,  1911, 
p.  216*218. 

3.  Parfbis,  ane  I^dre  modification  dn  teste  l^gal  supprime  nombre 
de  di£Scnlt^»  autrement  insolnbles.  Je  citerai,  eomme  exemple,  le  der- 
nier alin^a,  igout^ft  Tartide  2148  nouveau  du  Code  civil  fran$ais  (texte 

^pnmt^&i'art.  85  dela  bi  bypothtoure  beige  dn  16  d6c.  1851),  qui 
vient  trancber  toutes  les  questions  de  nullity  de  forme  des  inscriptions 
hjpotbtaUTCS*  en  oonsacrant  le  principe  :  c  pas  de  nullit£  sans  pr^u- 
dice  •  (loi  da  l*"  mars  1918,  art.  1).* 
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scientifique,  il  n  en  doit  pas  moins,  pour  se  ddveiopper  i 
plein,  utilised  des  rnoyens  techniques,  parfois  indepeo- 
dants  des  sources  formelles.  C'est  ce  qui  nous  a  permis 
d'admettre  que  Imterpr^tion  est  absolument  qualifiie 
pour  consacrer,  k  d^fant  mSme  de  testes,  des  pi^somp- 
tions  de  droit '  et  des  fictions  juridiques*.  Plus  ginia^- 
lement  encore,  elle  s'appuiera  sur  tons  les  ^l^ments  de 
Tinvestigation  des  r^les  de  droit. 

Est-ce  ji  dire  quelle  joutsse  d'une^ale  liberty,  s<Mtqa*eUe 
procdde  par  les  voies'^de  la  science,  soit  qu*elle  emploie 
les  moyens  techniques?  C'est  un  nouveau  probldme  qa*il 
faut  maintenant  aborder. 


1.  Fr.  Gbkt,  Science  tt  itchniqmt,  t.  HI,  jniii  1^21,  a*  8M,  {kSH- 
334.  Adde  :  p.  339  <n«  SS7). 

2.  Fr.  Geny,  Science  et  ieehniqne,  t.  Ill,  jniii  1921,  n^  a<ia-iiO, 
p.  420-434.  Adde  :  n^  MU^M,  p.  434-445. 
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POUVOIRS  RELATIFS   DE   L1NTERPR£TATI0N 
EN  FACE  DES  £l£MEMTS,  TANT  SQENTIFIQUES 

QUE  TECHNIQUES, 

HE  ^'Elaboration  du  droit 


Somuim^ i  279.  PiMitioii  g^n^iaile  de  ImterprSte.  —  Comment  son 
jsgement  sera  guid£  par  la  distinction  dn  «  donn^  »  et  du  «  cons* 
trait  ».  —  2B0.  Gette  distinction  ne  doit  pas  fixer  bmtalement  les 
limites  de  l'interpr6tation.  —  281.  La  latitude  de  ['interpretation 
nrie  suivant  les  ^Uments  qu'elle  met  en  oenvre.  —  282.  Applica- 
tion de  ces  id£es  dans'  le  droit  des  obligations^  —  288.  Influence 
des  sources  formelles,  particulidrement  de  la  loi  ^crite,  sur  la  liberty 
de  interpretation. 


270.  —  La  puissance,  reconnue  au  l^slateur,  est  telle, 

dans  sa  souveraineti  homogine,  qu'elle  le  soustrait,  en 

bit,  k  toate  divergence  d*^valuation  des  ^l^ments  dis- 

tincts»  contribuant  k  fixer  ses  decisions  et  ses  priceptes. 

Sans  doate,  devra-t-il,  en  fixant  ses  injonctions,  se  sentir 

DiA,  avec  une  force  in^gale,  par  les  observations  issues 

do  €  doling  »  m£me  de  la  vie  sociale  ou  par  les  artifices 

de  «  construction  )»,  que  lui  suggdre  seulement  son  ing^ 

niosit^  pix>pre.  Mais»  qu  elles  proc^dent  des  unes  ou  des 

autres,  les  regies,  qull  ^tablit,  re^oivent  de  son  autorit^ 

une  consteration^  qui  les  place  ^galement  k  Fabri  de  la 

discussion   ultirieure  et  les  impose  d^ormais,  en  dies- 

mimes,  A    Tobservation  ^de  tons  les  sujets«  Et«  si  leur 

origine  lait*  de  ces  prteeptes  m4mes»  des  £l6ments  tech- 


H 


\ 
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niques  de  caractdre  specials  c*est  prdcis6ment  par  ce 
quelle  fond,  comme  en  une  entity  nouvelle^  et  dominant 
par  sa  nature  Tensemble  des  regies  juridiques,  toutes  les 
considerations  varices,  qui  en  justifient  tes  dispositions. 
•  Bien  difflirente  est  la  position  de  Tinterprftte,  appeli  k 
statuer  sur  les  questions  concretes,  que  soulive  la  vie 
sociale,  avec  tons  les  moyens  offerts  k  Tinvestigation  juri- 
dique.  Comme  la  valeur  de  ses  dteisions  ne  depend  pas 
tant  de  son  autorit^  personnelle  que  des  principes  qui 
leur  servent  de  bases,  il  n'est  pas  admissible  qu*il  se  sente 
m^me  latitude  de  jugement,  en  presence  d*une  nature  des 
choses  supirieure  k  son  appreciation  ou  de  ce  que  rhomme 
imagine  et  organise  par  Teffort  de  sa  volonte  propre.  Ici 
done,  —  qu*il  s'agisse  de  Tapplication  administrative,  dt 
rinterpr^tation  judiciaire  ou  priv^e,  —  doit  interior 
largement,  pour  guider  un  diagnostic  toujonrs  dilicat, 
notre  distinction  du  «  donne  »  et  du  €  construit  »,  de  la 
«  science  »  et  de  la«  technique  9.I1  s*agit,  seulement,  d*en 
reconnaltre  et  d  en  doser  judicieusement  Tinfluence. 

280.  —  A  cet  egard,  une  idie  simple,  et,  par  \k  uaaBef 
siduisante,  se  pr^sente,  d'abord,  k  Tesprit.  Partant  dt  la 
difference  fondamentale  de  nature,  que  nous  avons  rdeyte 
entre  les  deux  sortes  d'eUments  de  I'dlaboration  du  droit, 
ne  pourrait-on  pas  caracteriser  leur  action  respectiTe  sur 
Tinterpretation  de  la  fa^on  suivante?  —  Tout  ce  qui  est 
veritablement  «  donne  »  s*imposerait  k  Tinterprete,  qui 
ne  pourrait  qu*en  reconnaitre  et  developper  le  contenu, 
suivant  une  procedure  strictement  scientifique,  se  reali- 
sant  par  la  connaissance,  sans  faire  place  k  Tarbitre  de 
la  volonte.  Sur  les  bases,  ainsi  objectivement  posies,  la 
libre  appreciation  s*exercerait,  dans  la  «  construction  * 
juridique,  proprement  dite,  par  tons  les  procddes  techni-i 


1.  Fr.  Geny,  Science  et  technique^  t.  Ill,  juin  1921,  p.  S2  (n*  198). 
Adde  :  n""  199-201.  p.  81-93. 
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ques,  faisant  appel  aux  Energies  de  la  volont6.  En  ce  der- 
nier domaiiie,  rien  ne  briderait  les  pouvoirs  de  Tinter- 
prtte,  qui  y  trouverait  un  vaste  champ  d'action,  pour  une 
mise  en  oeuvre,  judicieusement  conduite,  des  principes 
issus  de  I'investigation  scientifique.  —  Ainsi,  ferait-on  sa 
place  legitime  k  Tind^pendance  du  jugement  individuel; 
sans  Tabandonner  k  une  fantaisie  dangereuse  :  en  meme 
temps,  se  montrerait  et  se  rdaliserait,  avec  son  plein  relief, 
Imt^rSt capital  de  la  distinction  entre  la  «  science  »  et  la 
«  technique  ». 

A  la  reflexion,  pourtant,  il  apparait  bien  vite,  que  la 
separation,  ainsi  presentee,  est  a  aretes  trop  vives,  qu*elle 
force  les  choses  pour  les  encadrer  en  un  systeme  rigide, 
qu*en  r^alit^  elle  meconnait  la  complexity  et  la  souplesse 
d  elements,  qui,  malgr^  la  difference  de  leur  nature,  se 
rapprochent   n^cessairement    dans  leur  mise  en  oeuvre 
siraultan^e.   —   D'une  part,  en  effet,  tout  ce  que  nous 
devons  considdrer  comme  «  donne  »  n*est  pas  tellement 
necessaire,  strict,  impost,  qu'il  n*y  ait  qu*^  le  constater, 
comme  on  fait  un  phdnom^ne  naturel.  Aussi  bien,  k  cote 
du  «  donn^  r^el  »',  qui,  complete  par  le  «  donn^  histo- 
rique  »  ',  s*elabore  au  moyen  d'une  procedure  principale- 
ment  scientifique,  nous  avons  reconnuun  «  donne  ration- 
nel  » ',  mieux  encore  un  «  donn^  id^al  )>  ^,  dont  le  dia- 
gnostic requie^t  Temploi  de  facultes  plus  complexes  que 
celles  de  Tintelligence  pure.  —  D'autre  part,  et  en  sens 
inverse,  les  proc^dis  cc  constructifs  j»,  si  varies,  par  les- 
quels  on  obtientles  solutions  concretes  des  multiples  pro* 
blemes  de  la  vie  juridique  *,  ne  sont  pas  sans  quelque 
fondement  naturel,  qui  les  soustrait  aux  caprices  de  la 


1.  Fr»  Gbny,  Science  et  technique^  t.  II,  Paris,  octobre  1915,  ii<*i67, 
p.  371-376. 

2.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  II,  nM68,  p.  376-379. 

3.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  II,  n""  169,  p.  380-384. 

4.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  II,  n*  170,  p.  384-389. 

5.  Voy*  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  Paris,  join  1921. 

Onrr.  —  T.  IV.  4 
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yolont^,  pour  les  laisser  r^s  par  des  lois,  que  Tesprit 
seul  doit  discerner  et  analyser^  —  H  faut  done  examiner, 
de  plus  pr6s»  la  puissance  et  les  moyens  de  Tinteiprdta- 
tion,  pour  determiner  quelle  attitude  lui  convient,  res- 
pectivement  aux  elements  divers,  qui  s*offrent  i  ses 
efforts. 

281.  —  Etant  admis,  k  titre  de  postulate  que  Imter^ 
pr^tation  du  droit  constitue  une  fonction  specifique  de 
lorganisme  social,  appel^e  k  mettre  en  oeuvre.  de  fii^n 
autonome,  certains  principes,  qui  lui  sont  extiriears  S  il 
est    clair  qu'elle  doit,  avant  tout,  constater  ce  qui  est 
<r  donn^  »  et  en  tirer  les  regies  aptes  k  diriger  la  conduite 
des  hommes,  dans  Fordre  juridique,  en  ivitant,  le  plus 
possible,  d  y  meler  une  appreciation  subjective,  qui  ris* 
querait  d^alt^rer  les  elements  naturels  et  de  diminuerleur 
efficacite  en  vue  d*une  contrainte  sociale  vraiment  legi- 
time. —  Ceci,  toutefois,  ne  se  pent  rigoureusement  appli- 
quer,  qu*au  regard  de  ce  qui,  dans  les  faits  et  circonstances 
ofTerts  a  I'investigation,  tombe  sous  le  coup  d'une  obser- 
vation scientifique  etroitement  entendue.  Et,  comme,  daos 
Tordre  moral  et  juridique,  s'agissant  de  normes  k  imposer 
k  des  volontds  libres,  le  fait  brut  ne  pent  que  conditioQ- 
ner  la  regie,  dont  il  forme  <en  quelque  sorte  le  cadre,  sans 
en  fixer  positivement  le  contenu,  d*autres  elements  sy 
melent  n^cessairement,  attenants  aux  puissances  actives 
de  1  ame,  pour  sugg^rer  la  r^gle  k  suivre,  bien  qu*ih  ne 
puissent    lui  assigner    cette  force  brutalement  contrai- 
gnante,   qui  n*appdrtienf  qu*aux   lois  naturelles  (et,  de 
fa9on  particulierement  evidente,  aux  lois  physiques).. — 
II  y  a  done,  ici,  un  «  donnd  »  complexe,  qui,  tout  en 


1.  Comp.,ci-dcs^s,  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  12-13  (n*  272).  — 
Adde  :  Science  et  technique,  t.  Ill,  juin  1921.  p.  19-20  (n»  183). 

2.  Comp.  ci-dessus  Science  et  technique,  t.  IV;  p.  10-12  (n»  272).  — 
Adde  :  Science  et  technique^  t.  I,  1914,  passim 
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dominant  les  decisions  particulidres,  laisse  k  Tappr^cia- 
lion  individuelle  un  certain  champ,  sp^cialement  notable 
pour  les  dl^ments,  rationnels  et  id^ux,  qui  compl^tent 
nteeissairement  les  elements,  naturels  et  historiques»  plus 
proches  de  la  r^alit^  pure.  Toutefois,  meme  dans  le  jeu 
de  cette  appreciation,  la  volont^  reste  mue  par  Tidee, 
qu'il  s*agit  nooins  d*informer  les  regies  naturelles  que  de 
les  reconnaitre,  pour  en  tirer  des  preceptes  de  conduite. 
En  m^me  tenaps,  les  solutions,  issues  de  par^Ue  elabora- 
tion, restent  gen^rales  et  impr^cises,  suffisantes,  tout  au 
plus,  k  dinger  pair  la  suite  I'application  du  droit  positif, 
incapaA>les,  en  elles-memes,  de  saisir  les  details  concrets 
dela  vie  pour  les  rdgir  efficacement  jusqu'au  bout.  —  Au 
total,  si  la  liberty  de  Tinterpr^tation  apparatt,  jusqu*alors, 
fortement  bridge  par  les  choses,  ses  r^sultats  n!ofirent  gu^re 
plus  qu*une  preparation  du  role  qui  lui  reste  k  remplir. 

A  partir  de  Ui,  et  si  nous  entrons  dans  le  domaine  de 
la    a   construction  »  juridique,  largement  comprise,  la 
volont^  va  supplanter  d^cidement  Tintelligence  et  intro- 
dulre»*<jlans  le  systeme  du  droit  positif,  les  agencements 
dtts  surtout  k  I'ingeniosite  des  juristes.  DSs  lors,  la  liberty 
de  Finterpretation  devient  \eritablement  efBcace  et  pro- 
ductive. Elle  s*exercera  sans  autres  Aitraves  que  celles 
provenant  des  directions,  naturelles  ou  rationnelles,  impo- 
aies  par  le  premier  effort.  Et,  comme  il  s*agit,  d^sormais, 
d*adapter  simplement  les  moyens  k  un  but  reconnu,  sans 
autre  criterium  de  valeur  que  la  r^ussite  de  Toperation, 
rinterpretation  aura  d'autant  mieux  rempli  sa  mission, 
qu'elle  aura  procure  cette  adaptation  par  des  proced^s 
plus  simples,  plus  directs,  plus  rapides,  plus  economi- 
ques*. 

La    liberte  de  Tinterpretation,    ainsi   entendue  d*une 
fa^n    gen^rale,    se  developpe  diversement  suivant    les 


1.  Comp.  Fr.  Gkny,  Science  et  techniquCt  t.  Ill,  Paris,  juin  1921, 
p.  36-38  (no  189). 
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moyens  dont  elle  use.  —  Elle  est  particulierement  large, 
quand  elle  s*exerce  par  Tesprit,  se  repr^sentant  les  choses 
au  moyen  de  concepts,  qu*il  agence  ensuite,  pour  en  cons- 
truire  des  types  ou  categories,  ou  il  fait  entrer  les  phino- 
m^nes  de  la  vie  sociale;  qu*il  convient  de  soumettre  k  des 
regies.  Alors,  en  effet,  rien  ne  bride  reffort  personnel,  ten- 
dant  k  organiser  la  conduite  ext^rieure  des  hommes  par 
le  jeu  de  la  pens^e,  que  le  d^sir  d*atteindre,  au  mieux,  le 
but  id^al  de  I'organisation  entreprise.  C'est  ainsi,  que  la 
representation  par  concepts,  sous  ses  multiples  formes  et 
involutions,  nous  est  apparue  comme  un  des  precedes  les 
plus  aptes  k  faire  progresser  librement  la  jurisprudence, 
en  vue  de  la  conformer,  de  mieux  en  mieux,  k  son  objet. 
Et,  ce  r^sultat  s'obtient,  par  les  modes  et  aux  degris  les 
plus  divers,  depuis  la  representation  simplement  analy- 
tique  de  la  r^alite,  jusqu*aux  presomptions  et  fictions, 
qui  la  simplifient  ou  la  deforment  de  parti  pris,  en  passant 
par  ces  conceptions  irr^elles,  ou  I'essence  des  choses  n  est 
traduite  qu  en  certains  de  ses  traits  soumis  ensuite  au  bon 
plaisir  de  Timagination  creatrice  ^  —  La  puissance  myste- 
rieuse  des  mots  et  de  leurs  agencements  en  phrases  inter- 
vient,  en  mSme  temps,  pour  donner  un  corps  k  la  pensee 
et  lui  permettre  de  d^velopper  encore  son  action,  k  la 
faveur  d'un  m^canisme,  oi!i  I'initiative  individuelle  se  com- 
bine ingenieusement  avec  Tinfluence  dominatrice  dela 
tradition*.  —  Dans  ce  vaste  domaine,  s*epanoait  pleine- 
ment  une  liberty  de  recherche  et  d*action,  qui  rivele  bien 
la  fecondite  possible  de  Finterpretation  abandonnee  k  son 
essor  propre '. 

II  n'en  va  plus  tout  k  fait  de  m£me,  s'il  s*agit  de  d^con- 
vrir  et  d'organiser  les  instruments  plastiques,  qui  cons- 
tituent comme  le  squelette  materiel  des  institutions  juri- 

1.  Voj.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique^  t.  Ill,  join  1921,  n<^S07-SB9f 
p.  123-447. 

2.  Voy.  Fr.  Gent,  Science  et  technique,  t.  Ill,  oT  S84-2M»  p.  448-492. 

3.  Comp.  encore  Fr.  Gbvy,  Science  ettechniqoBf  t.  III«  n^  Mi-287i 
p.  493^519. 


POUVOIRS    RELATIFS   DE   L  INTERPRETATION.  53 

diques  *.  —  Ici,  sans  doute,  une  jurisprudence  primitive  a 
du  creer  librement  les  formes,  jugees  indispensables  pour 
revctir  les  volontes  ou  les  faits,  reconnus  dignes  de  la 
sanction  juridique.  Mais,  dans  Tetatactuel  du  droit  positif, 
ces  formes,  accreditees  par  la  coutume  et  consacr^es  par 
la  loi,  representent  comme  un  «r  donne  historique  »,  qu*une 
interpretation  nouvelle  doit,  avant  tout,  respecter,  sauf  k 
les  inflechir,  ^race  k  quelques  modifications  de  detail,  sug- 
gerees  par  Topportuniti  des  cas,  et  qu'elle  ne  pent  meme 
completer  qu'exceptionnellement,  Taction  des  sources  for- 
me! les,  particulierement  de  la  loi  ^crite,  ^emblant  alors  la 
mieux  apte  k  procurer  la  precision  indispensable'.  — 
Meme,  dans  Terection  des  categories,  qui  supplantent 
volontiers  les  formes,  en  I'^tat  du  droit  moderne,  la  loi 
ecrite  joue  aujourd*hui  un  role  preponderant,  bien  que 
Tinterpretation  proprement  dite  puisse  encore  excrcer  une 
action  plus  serieuse,  appuyee  sur  Tautonomie  de  Tesprit, 
dont  dependent,  en  bonne  p^rt,  ces  cadres  artificiels,  des- 
tines k  assurer  la  regularite  et  Tbarmonie  des  regies  juri- 
diques  '. 

En  definitive,  on  aper^oit  que  la  liberte  de  Tinterpreta- 
tion  varie,  en  fait,  suivant  la  nature  des  procedes  qu  elle 
met  en  ceuvre,  et  que,  si  elle  est  extremem&nt  reduite  en 
face  du  «  donne  »,  qui  s*impose,  ne  laissant  place  qu*k 
I'exercice  meme  du  jugement,  dirige  par  la  raison  et  attire 
vers  Tideal,  elle  rencontre  un  champ  d*application  beau- 
coup  plus  vaste,  dans  Tusage  des  procedes  techniques,  de 
ceux»  du  moins,  qui,  reposant  essentiellement  sur  Tacti- 
vite  de  Tesprit,  impliquent  un  large  epanouissement  de 
celui-ci,  pour  toutes  les  «  constructions  »,  faute  desquelles 
le  pur  «  donne  »  resterait  sterile,  et  qui  representent,  en 


1.  Voy.  Fr.  Gexv,  Science  et  technique,  t.  Ill,  n*  802,  p.  94-96. 

2.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  n^  808-206)  p.  96-122;  et 
ci-deMus,  t.  IV,  p.  43  (n«  878-6«). 

3.  Voy.  Fr.  Gemt, Science  et  technique,  t.  Ill,  n«*  807-818,  p.  123-174. 
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quelque  sorte,  le  mdcanisme  constamment  en  mouvement 
de  la  vie  progressive  du  droit. 

282.  —  Sans  revenir  sur  les  nombreuses  applications, 
qui  nous  ont  permis  de  constater,  par  avance,  ces  resul- 
tatsS  je  puis  ajouter  qu'ils  se  virifient,  de  fa^ou  saisis- 
sante,  dabs  la  vaste  pariie  du  droit  priv^,  ou  ressort,  au 
mieux,  le  jeu  de  la  m^thode  juridique,  le  d^oit  dps  obli- 
gations. —  II  s'agit  essentiellement,  ici,  de  discerner  com- 
ment se  nouent  et  se  d^nouent,  quels  effets  produisent, 
avec  leurs  complexes  modalit^s,  quels  changements  com- 
portenty  dans  leurs  elements  constitutifs»  avec  ou  sans 
alteration  de  leur  substance  fbndamentale.  ces  liens  nom- 
breux,  qui,  au  cours  de  la  vie  sociale.  assujettissent  les 
hommes,  les  uns  envers  les  autres,  a  des  prestations  con- 
tredisantla  liberty  naturelle  de  chacun. 

Dans  ce  domaine»    —  et  mise  k  part  t*influence  des 
sources  formelles\  —  TinterprSte  se  trouve  en  presence 
d'un  maigre  fonds  de  donndes,  s'imposant  k  son  jugeinest 
et  qu'il  doive  simplement  reconnaitre  pour  en  deduire 
les  consequences.  Tels  sont,  entre 'autres,  les  principes 
suivants  :  La  rencontre  de   leurs  volontis,  k  conditioo 
qu*elle  se  manifeste  exterieurement  (propositum  in  maiit 
retentum  non  operatur),  est  toute  puissantepour  astreindre 
ou  lib^rer  les  individus,  en  tout  ce  qui  ne  louche  pas  i 
un  precepte  sup^rieur  d'ordre  social.  —  Chacun  r^pond, 
envers  la  victime,  des  consequences  prejudiciabtes  de  sa 
faute,  sinon  de  son  fait,  du  moment  que  le  lien  de  causa- 
lite  de  celui-ci  au  dommage  est  nettement  i6tabli.  —  Nul 
ne  pent  rester  enrichi  sans  cause  anx  d^pens  d*autrai  et 
il  y  a  lieu  k  indemnity  pour  corriger  ce  rdsultat,  s*il  sest 
produit.  —  L'obligation,  une  fois  n^e,  assujettit  le  debiteur 
envers  le  creancierli  tout  ce  qui  en  determine  la  source  et 


1.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique,  1. 1,  II  et  III,  passim* 

2.  Voy.  ci-apres.  Science  tt  technique,  t.  rV«  d^  SSS*  p.  57-58. 
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engage  sa  responsabilite  jusqu*&  complete  execution.  — 

L*ex^cution  adequate  de  Tengagement,  ou  une  satisfaction 

loyalement  £qui valente,  entraine  son  extinction,  qui  r^sul- 

terait  aussi  exceptionnellement  d*une  impossibility  fortuite 

d*execution  ou  d'une  inaction  prolong^e  da  creancier  fai- 

sant  presumer  une  liberation  reguliere.  —  Des  modalites 

nombreuses  peuvent  compliquer  le  contenu   des  obliga* 

tions  par  le  jeu  variable  des  sources  qui  les  cr^ent.  —  En 

degageant  les  deductions  des  regies  de  i:e  genre,  Tinter- 

prele  du  droit  ne  fait  ceuvre  que  d'intelligence ;  il  ne  cr6e 

pas;  ilse  borne  k  constater  ce  que  Ini  dicte  la  nature  des 

choses. 

Mais  celle-ci  —  m^me  f^condee  par  le  raisonnement  — 

ne  suffit  pas  k  satisfaire  les  besoins  juridiques.   —  Par 

exemple,  des  artifices  de  forme  seront  souvent  necessaires, 

pour  fixer  des  volont^s  flottantes,  pour  en  constater  ou 

divulguer  les  manifestations  passageres,  plus   generale- 

men!  pour  conserver  le  souvenir  des  faits  criateurs  ou 

eitinctifs  d'obligations.  Ici,  dej^,  Tinterprete  verra   son 

champ  d'action  s*agrandir,  une  place  etant  ouverte  a  sa 

libre  initiative;  toutefois,  cette  place  est  encore  restreinte 

par  les  precisions  legales  ou  coutumi^res,  souvent  indis- 

pensables  k  I'effet  d'unifier  et  de  preciserles  formes*.  — 

A  defaut  de  celles-ci,  les  categories  interviendront  parfois, 

pour  enfermer  les  volontes  particuliercs  ou   les  divers 

evenements  humains  cooperant  au  systeme  des  obligations 

en  des  Cadres,  qui  permettent  i'ea  coordonner  ou  regu- 

lariser  les  effets.  Et,comme  ces  categories  reposent  essen- 

tiellement  sur  des  distinctions,  edifices  par  Tcsprit,  Tauto- 

nomie   de   Tinterprete  s'exercera  plus  librement  k  leur 

egard,  bridge  seulement  par  la  coutume  ou  la  loi,  qui  les 

auraient  pr^alablement  definies.  —  Mais,  c'est  surtout, 

lorsqu'ik  d^faut  de  ces  moyens  plastiques,  il  devra,  par  le 

seol  effort  de  ses  representations  conceptuelles,  donner 


1.  Voy*  ci-dcssus.  Science  et  techniqui^  t.  IV,  p.  43  (n<»  278-6o). 
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an  corps  aux  multiples  objets,  que  contient,  dans  tous 
ses  developpements,  la  riche  notion  de  Tobligation  juri- 
dique,  que  s'^panouira,  en  toute  ind^pendance,  la  recher- 
che du  jurisconsulte,  pour  faire  fructifier  cette  notion,  en 
vue  du  but  qu*elle  est  appelte  A  r^aliser.  —  Et,  les  res- 
sources  de  la  linguistique  venant  en  aide  aux  envolees  de 
Timagination  cr^atrice,  on  verra  surgir,  en  plein  essor, 
cet  imposant  assemblage  de  concepts  et  de  constructions, 
dont  la  thi^orie  moderne  des  obligations  nous  a  offert,  chez 
les  interpr&tes  allemands  notamment»  un  aper^u  plein  de 
pro  messes  *. 

C'est  assez,  —  pour  en  rappeler  quelques  applications, 
—  d'^voquer  le  souvenir  des  ing^nieuses  constructions, 
r^cemment  propos^es,  touchant  les  conditions  de  forma- 
tion du  contrat  obligatoire,  et,  plus  g^n^ralement  mime, 
de  Id  declaration  de  volont^  (y  compris  Tengag^ment  par 
volonte  unilaterale),  les  nuUit^s  qui  sanctionnent  le  Ai- 
faut  ou  rirr^gularite  des  conditions  requises,  la  promesse 
on  la  stipulation  pour  autrui,  les  titr^s  an  porteur,  le  con- 
trat avec  soi-mfime,  la  cession  des  cr^ances  ou  des  dettes, 
la  compensation,  les  obligations  solidaires  et  indivisibles 
avec  leurs  effets  complexes,  la  responsabiliti,  tant  can- 
traCtuelle  que  ddictuelle  et  quasi-d^lictuelle,  e^c...  —  La 
plupart  des  innovations,  propos6es  en  ces  mati^res,  pro- 
viennent  de  conceptions,  par  lesquelles  Tesprit  des  juris- 
consultes  s*est  ing^ni^  k  introduire,  au  milieu  des  donntes 
simples,   qui  s'offraient  k   lui, .  des  dements   artificiels 
capables  de  les  utiliser  et  de  les  fteonder,  pour  foumir  k 
la  volonte  ^e  Thomme  ou  k  la  puissance  brute  des  bits  les 
moyeiis  de  satisfaire  les  besoins  ou»les  desiderata  dune 
Economic  sans  cesse  en  progr&s.  Seule,  la  liberty  de  Tin- 
terpretation  a  pu  assurer  ce  r^sultat.  Et,  aucun  obstacle 

1.  Cons,  notamment :  R.  Saleilles,  Esm  $urla  thiorie  ginir<dtdt 
V obligation  d'apris  le  premier  projet  de  Code  eioil  pour  Tem/M/e  aUt- 
mandf  2fi  edition,  Paris,  F.  Pichon,  1901.  —  Dela  dielaraiion  de  99- 
lonti,  Paris,  1901. 
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n  entravait  son  jen,  du  moment  qu*ii  s'agissait  de  manier 
et  de  combiner  des  procid^s,  qui,  par  lent  nature  m6me, 
dependent  essentiellement  de  la  volonti  ^. 

288.  —  Toutefois,  la  liberty  de  I'interpr^tation  ne  sau- 
rait  s  exercer»  avec  pleine  ind^pendance,  au  regard  des 
sources  formelles  du  droit  positif,  notamment  de  Ja  loi 
terite,  en  dipit  de  leur  caract^re  artificiel,  qui  les  met, 
snivant  moi,  au  pi^mier  rang  des  facteurs  techniques  de 
la  jurisprudence.  —  Sans  doute,  a  I'origine,  ces  prescrip- 
tions autoritaires  ont  pu  sortir  d  actes  meme  de  Tinterpr^- 
tation,  sentant  le  besoin  de  se  lier,  pour  Tavenir,  par  une 
dteision  solennelle  et  de  caract&re  g^n^ral,  en  vue  de 
garantir,  au  mieux,  la  s^curit^  des  situations  juridiques. 
Mais,  du  jour  ou  s*est  constitute  une  puissance  propre- 
meni  legislative  (coutume  ou  loi),  investie  sp^cialement 
de  la  mission  de  porter  des  regies  g^n^rales,  qui  dussent 
dinger  la  conduite  ext^rieure  des  sujets,  en  leur  assurant 
ime  justice   conforme   k  leurs  besoins,   I'interprdtation 
devait  tronver,  dans  ces  regies,  par  la  vertu  meme  de  la 
technique  qui  les  pin^rait,  une  limite  infrangible  k  son 
essor,  de  fe^on  que  la  liberty  ne  pouvait  plus  consister, 
d^sormais,  qu'ji  scruter,  avec  toute  Ting^niosit^  possible^ 
la  volont6  dont  ^manaient  les  regies,  pour  en  d^gager  les 
mouvements  profonds  ^t  les  consequences  lointaines,  sans 
oser,  k  peine  de  miner  le  moyen  Iui-m£me,  substituer  son 
action   propre  k  celle  de  Tauteur  des  dispositions*.  — 


1.  Cons.,  ft  litre  d'exemple  :  R.  Demogue,  Traiti  des  obligations  en 
gin^ral.  —  I.  Sources  des  obligations,  4  vol.  parus,  Paris,  A.  Rous- 
leaa,  1923  1924. 

2.  n  y  a  lien  d  ajouter  que  la  loi,  qui  consacre  les  r€sultats  de  I'^la- 
boration  scientifique,  doit  £tre  interprft^e  largemeutf  taudis  qu-'une 
tendance  restrictive  se  recommande  k  regard  de  celle  qui  se  prfsente 
comme  pur  instrument  technique.  Voy.  une  application  de  cette  der- 
niire  idte  dans  Fr.  Gbnt,  Des  droits  sur  les  lettres  missives  itudiis 
prineipai^inenl  en  vui  du  systime  postal  franqais^  Paris,  Recueil  Sirej, 
1911.  t.  n,  n««  Sd8-S7S,  p.  298-308. 
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Finalement  done,  Tautonomie  de  I'interprete  se  troavait, 
ici,  fort  reduite. 

Ce^t  amsi,  que  la  mise  en  vigueur  des  conceptions,  si 
ing^nieuses,    proposees,    depuis    quelques  ann^es,  pour 
reconstruire,  en  certaines  parties,  la  theorie  genirale  des 
obligations,  pent  etre  arretee  par  le  fait  d*une  l^islation 
^crite  archaique,  impregn^e  de  concepts  differents  et  qui 
repugne  aux  innovations  envisagees.  —  A  vrai  dire  m§me, 
il  faut,  si  Ton  veut  faire  aboutir  celles-ci,  l*appui  d*Qne 
loi  ^crite,  consacrant  la  valeur  des  nouveaux  concepts,  — 
comme  ce  fut  le  cas  du  Code  f^d^ral  Suisse  des  obliga- 
tions, des  Cocies  civile  de  commerce  et  de  procedure  civile 
pour  Tempire  d*Allemagne,  du  Code  tunisien  des  contrats 
el  obligations,  —  k  Teffel  de  renverser  les  anciens  prijn- 
ges  et  de  permettre  k  une  interpretation  progressive  de 
d^velopper,  a  plein,  les  nouvelles  idees. 

Au  total,  nous  apercevons  que,  du  point  de  vue  de  Im- 
terpretation  comme  des  precedents,  les  sources  formelles 
du  droit  positif  doivent  etre  mises  k.  part  des  autres  ele- 
ments technique^,  et  que,  loin  de  laisser  libre  champ  i 
Tinterprete,  elles  lassujettissent  k  une   norme,  que  son 
•origine  et  son  but  placent  au-dessus  de  tons  les  facteon 
des  decisions  juridiques.  —  II  en  resulte,  que  la  question 
iheme,  examinee  en  ce  chapitre,  nous  a  fait  voir  tons  les 
elements,  tant  scientifiques  que  techniques,  de  relabora- 
tion  du  droit,  sous  la  domination  de  la  loi  ecrite,  de  teUe 
sorte  qu*il  s'agisse,  avant  tout,  de  savoir  si  et  dans  quelle 
mesure  Tinterpretation   est  bridee,  par  les  textes,  dans 
son  emploi  des  uns  et  des  autres. 


CHAPITRE  QUATRlfiME  (XXVll). 
r£glement  des  conflits  entre;  les  i&lenents 

SQENTIFIQUES  ET  LES  £l£NENTS  TECHNIQUES 

DE  L'£LAB0RATI0N  DU  DROIT 

(Collision  de  la  science  et  de  la  technique). 

SoMMAiRE  :  284.  Principe  g^n^ral :  subordination  d^  la  techniqac  ii 
la  science.  —  288.  Application  du  principe  auz  proc6d£s  piastiques, 
instnunents  mat^riels  de  la  technique  du  droit.  —  286.  Application 
auz  proe^^  intellectnels,  ressortissant  des  efforts  de  I'esprit.  — 
287.  Application  auz  sources  formelles,  autre  vari£t£  de  prbc^d^s 
techniques. 

284*    —  La  cooperation  des  elements  scientifiques  et 
des  elements  techniques/qui  s'offre  normalement,  en  toute 
^iahoration,  et»  en   particulier,  dans  Tinterpretation,  du 
droit  positif,  {>eut  faire  place  k  une  veritable  opposition. 
A  priori^  sans  doute»  on  con9oit  mal  pareille  opposition. 
Car  le   <x  construit  »  se  pr^sente  k  la  fa^on  d*une  sorte 
detage,   superpose  au  «   donne  ».  Comment  y  aurait-il 
collision  entre  eux?  Cest  que  Tetage  peut  s'^riger  lai- 
mdnoie  en  une  substruction  nouvelle,  qui  fasse  concur- 
rence k  son  propre  soubassement  et  pretende  le  supplan- 
ter.  —  Sous  une  forme  plus  simple,  la  (c  science  »  et  la 
<  lecfanique  »  ne  marchent  pas  toujours  parall^lement  on 
consteutivement  l*une  k  I'autre.  EUes  ont  sou  vent  k  se 
joindre  et  &  se  combiner.  Alors,  surgit  la  possibility  d*un 
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Pour  rentrevoir,  il  n'est  que  de  supposer,  que  les  proc^ 
d^s,  dont  le  rdle  sp^cifique  est  de  «  construire  »  artificiel- 
lement  ragencement  des  principes,  en  vue  d*un  rtglement 
ad^quat  aux  besoins  de  la  vie,  aient  pris  un  caractere, 
ind^pendant  et  abstrait,  qui  les  place  en  rivalite  avec  ce 
qui  est  verilablement  «  donn£  ^,  et  imprime  k  leurs  dive- 
loppements,  issus  d  effets  quelque  peu  mdcaniques  on  fac- 
tices,   une  direction  nettement  divergente  des  tendances 
fondamentales  de  la  nature  et  de  la  raison.  A  ce  point, 
s'offre  un  nouveau  probl^me,  provenant  du  choc  entre  ces 
forces  de  consistance  si  diverse.  II  faut  savoir  lesqnelles 
doivent  Femporter,  leur  conciliation  ^tant«  par  hypoth^se, 
impossible. 

Or,  la  question  itant  ainsi  pos6e,  sa  solution  ne  semble 
pas  pouvoir  faire  doute.  Le  <r  donnd  »  doit,  par  son 
essence  in£me,  dominer  le  <(  construit  ».  Ce  dernier, 
n'etant  justifi^  qu'ji  litre  de  mise  en  oeuvre,  comme  moyen 
d*atteindre  un  but  sup^rieur,  ne  saurait  l^gitimement 
contredire  ce  but.  S'il  advient  que,  loin  d*y  aider,  il  sy 
oppose,  c'est  qu*il  est  d^form^  et  pervert!  :  par  Iji,  il  se 
condamne  lui-mSme;  il  perd  toute  raison  d*£tre,  puis- 
qu'il  r^pudie,  en  quelque  sorte,  sa  destination.  II  faut  (p 
Fartifice  s*efface  devant  ce  qu*imposent  la  nature  etb 
raison.  Les  elements  techniques  de  Tdlaboratioii  jod- 
dique  cederont  le  pas  aux  dements  scientifiques,  qui 
enferment  en  eux  la  substance  mdme  du  droits 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Mithodt  d'interpriiation,  2«  £d.,  1919,  t.  I 
p.  199  (n*'  81  hU,  in  fine).  —  Quant  ft  la  superiority  du  cOt^fithiqnedfi 
droit  sur  son  cdt^  technique,  voy.  d'intdressantes  observations  daxu 
E.  GouNOT,  Du  principe  de  Vantonomie  de  la  volonti  en  droit  privi^ 
thSse  de  doct.  Droit,  Dijon,  1911-1912,  p.  12-13;  p.  103-118;  p.  199> 
205 ;  p.  214-217 ;  p.  357-379.  —  Dans  certains  cas,  le  l6gislateor  Ini- 
mSme  s'6carte,  par  motif  d'£quit6,  de  la  logique  de  ses  conceptions. 
L'article  1299,  in  fine,  du  Code  Napolten,  en  oifre  un  exemple  bteo 
connu.    —  D'autres   fois,  c'est  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  ({oi 
r&igiront  centre  le  point  de  vue,  trop  ezdusivement  technique,  de  U 
loi.  Nous  en  avons  un  cas  fort  int€ressant  dans  la  thterie  dn  droit 
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Peu  importe  mdme,  en  principe,  de  quelle  sorte  se- 

raient  les  elements  scientifiques  micopnus,   de  quelle 

nsttare  les  «  donn^es  »,  quits  reprisentent.  Sans  doute, 

ces  «  donn^es  »  ne  doivent  pas  tontes  dtre  mises  au  m£me 

rang  :  suivant  qu'elles  sont  «  relies  »,  «  historiques  ]»^ 

«  rationnelles  ]»,  ou  «  id^ales  »,  il  s  etablit  entre  elles 

comme  une  ^chelle    de  yaleurs,   cr&mt   une    sorte  de 

hierarchies  qui  influera  sur  les  combinaisons  qu'elles  com- 

portent'.  —  Mais,  quelle  que  soit  leur  force  respective, 

il  suffit  que,  toutes,  elles  representent  ce  qui  est  «  donn^  )>» 

ce  qui,  comme  tel,  s*impose  k  titre  de  base  fondamentale 

de  Torganisation  juridique,  pour  que  Tune  quelconque 

dentre  elles   doive,  de  par  sa  nature  mdme,   d^fier  et 

repousser  toute  deformation  artificielle,  si  subtil  en  soit 

le  principe,  si  ing^nieuse  la  mise  en  oeuvre. 

286.  —  Ce  principe  de  subordination  de  la  « technique  jik 
a  la  «  science  »  ne  semble  pouvoir  soulever  aucune 
objection  s^rieuse,  toutes  les  fois  qu'on  I'applique 
aux  precedes  dependant  de  Tactivite  individuelle  du 
juriste,  sans  metire  en  jeu  Tintervention  d*une  autorite 
superieure,  qui  introduirait  dans  le  confiit  un  element 
critique  de  decision. 

S*agit-il,  par  exemple,  de  ces  procedes  plastiques,  qui 
determinent  et  precisent  les  institutions  du  droit,  au  moyen 


moral  des  anteurs  ou  artistes,  qui  tient  parfois  en  £chec  les  disposi- 
tions de  la  loi  visant  ezclusivement  le  droit  p^cuniaire  de  reproduc- 
tion; —  «aii8  parler  de  Tabus  du  droit,  dans  Tordre  priv6,  ou  du 
d^oamement  de  pouvoir,  en  matidre  administrative.  —  De  m£me 
mcore,  lorsqne,  pour  des  raisons  techniques,  le  droit  positif  consacre 
les  actes  juridiqnes  abstraits,  par  une  elimination  artificielle  de  la 
aiuse  (Ft.  Geky,  Science  et  technique  en  droit  pnvi  pontiff  t.  Ill, 
nin  1921,  p-  70-80  [n*  198J},  la  doctrine  et  la  pratique  savent  en 
XMTiger  les  excds  en  se  servant  des  exceptiones  (doli,  numeratm 
Kcanist^  et  aatres;,  ou  des  condictiones  sine  causa, 

1.  Voy.  Fr.  Gbct,  Sciem^e  et  technique^  t.  11,  octobre  1915,  n*M72- 
174  bia»  p.  389-415. 
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de  formes,  faute  desquelles  elles  restent  prtvees  de  toate 
sanction  coercitive '  ?  —  Tant  que  les  elements  matirieb 
de  la  forme  restent  abandonnds  au  choix  et  k  Tappricia- 
tion  du  juriste,  k  d^faut  de  loi  on  de  coutume  les  ayant 
positivement  consacr^s,  ils  ne  vaudront,  commie  instm* 
ments  adequats  de  Tinterpr^tation  et  de  Tapplicatioa  du 
droit,  qu*^  la  condition  de  mettre  mieux  en  ceuvre,  sans 
les  contrarier,  des  principes  sup^rienrs,  tels  que  Tautcv- 
nomie  de  la  volonte  pr^sidant  au  r^lement  des  int^rets 
priv^s,  ou  Tobligation  pour  chacun  de  reparer  les  dom- 
mages  causes  par  sa  faute.  Mais,  vienne  le  moment,  ou  la 
forme,  s  etant  d^veloppee  pour  elle-m£me  et,  en  qnelque 
sorte,  hypertrophi^e  en  dehors  de  son  but,  contrarierait, 
au  lieu  de  les  seconder,  les  principes  suggii^s  par  lldeil 
affinant   la    nature,    et,   par  exemple,  entraTcrait,  loin 
de   les   appuyer,    le   d^veloppement  de  Tautonomie  du 
vouloir  postul^  par  la  civilisation  modeme  ou  Textension 
de  responsabilit^,  que  commande  une  vue  plus  profonde 
de  la  solidarity  sociale.  A  ce  point,  le  formalisme  perd 
sa  legitimit^  et  sa  valeur  :  il  doit  faire  place  k  la  conside- 
ration directe  des  principes,  qu*il  6tait  destin^  k  sontcnir 
et  qu'il  ne  ferait  plus  que  Contrarier*.  —  Aussi  Kftn» 
n*est-ce  pas  \k  ce  qui  explique  toutes  les  alternatiTes  de 
progres  ou  de  regression  des  formes,  dans  rhistoire  gio^ 
rale  de  la  jurisprudence. 


1.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  juin  1921,  n"  20t-80t» 
p.  96-i^.  —  Adde  :  n»  202,  p.  94-96. 

2.  C'est  ainsi  c|iie  rinscription  nominative  de  litres,  sp^cialeroent 
de  rentes  sur  TEtat,  qui  n'est  qu'un  proc6d£  de  forme*  teodant  t 
assurer  la  jouissance  du  droit  (voy.  Fr.  Geny,  Science  el  ttchniqm^t*  lit 
p.  76  texte  et  note  2  [n"  198]),  ne  doit  pas  decider  da  droit  iai-in^ise. 
Voyez  les  consequences  de  cctte  observation  :  a)  en  matiere  de  majo- 
rats par  rentes  inscritcs  nominativemeDt  au  Grand-Iivre  :  P.  Dt'^^ 
Dt  I  indipendance  des  autontis  Ugislatioes  et  des  antoriti*  rtgUm^ 
taires  dans  la  fixation  des  regies  de  droits  thdse  de  doct.  Droit 
Lille^  1913  idi4,  p.  341;  —  h)  en  matidre  de  donations,  pr^tendiiincnt 
realis6es  par  inscription  non^inative  de  rentes  sur  I'Etat :  Ptnst 
25  mars  1891,  Sireg,  1892.2.129  et  la  note  A.  Tissieb. 
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On  en  pent  dire  k  pea  pr^s  autant  du  systeme  des 
cat^ories,  qui  suppUe  les  formes^  trop  souvent  insuffi- 
saotes,  pour  assujettir  k  one   discipline  nteessaire  les 
manifestations,  Yolontiers  d6brid6es,  des  activit^s  ha- 
maines  teodant  k  an  risnltat  de  droit  *.   Le  jour,  oA, 
dibordant  leur  bat  rationnel,  ces   monies-  hi^ratiques 
deviennent  un  obstacle  k  T^panouissement  spontan^  de 
nouvelles  formations  juridiques,  que  la  justice  ou  Futility 
sociale  nous  sugg^rent  legitimes,  ils  perdent  leur  raison 
d  etre  et  s*attenuent  jusqu'^  disparaitre  devant  les  int^r^ts 
majeurs,  qui  commandent  leur  decadence.  —  Et,  c*est 
ainsi,  notampient,  que  le  systeme,  ^troitement  restreint, 
des  contrats  romains,  a  fait  place,  chez  les  modemes,  k 
one  tbeorie,  ^trangement  ^lastique,  ou  la  notion  de  cate- 
goric n'inter^ent  plus  que  comme  on  correctif,  d  ailleurs 
discutable  et  discut^,  de  pr^ceptes,  qui  risqaeraient,  par 
leur  ind^ermination  m6me»  de  rainer  josqu'au  minimum 
de  prteision  indispensable  k  Fordre  jaridiqae '. 

280.  —  Ce  que  nous  constatons  k  Tendroit  des  instru- 
ments, en  quelque  fafon  mat^riels,  de  la  technique  juri- 
dique,  apparait  plus  Evident  et  plus  incontestable  encore, 
pour  tous  les  procddes,  qui  ressortissent  des^fforts  de 
Tesprit.  —  Qu'il  s'agisse  des  simples  concepts,  issus  d*une 
configuration  intellectuelle  des  rapports  de  droit,  depuis 
leur  representation  en  id^es  ad^quates  jusqa'aux  prisomp- 
tions  et  aux  fictions  jnridiqaes ',  que'  les  ressources  du 
langage  (terminologie-phraseologie)  interviennent  pour 
mieax  fixer  les  contours  de  ces  operations  mentales  ^, 


1.  Fr.  Grmt,  Science  et  technique,  t.  Ill,  jnin  1921,  n**  807-818, 
p.  123-174.  —  Adde  :  n'*  802.  p.  94-96. 

2.  Gomp.  Fr.  Gent,  Science  et  technique,  t.  Ill,  n**  809-811i  p.  135- 
152. 

3.  Fr.  Gbmy,  Science  et  technique,  t.  Ill,  juin  1921,  n°*  814-8M, 

p.  175-447. 

4.  Fr.  Gbitt,  Science  et  technique,  t.  III,n''»  884-8^0,  p.  448492. 
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qu*on  precede  de  parti  pris  k  la  reduction  des  Elements 
substanliels  du. droit,  soit  par  substitution  du  qnantitatif 
au  qualitatif,  soit  par  elimination  de  conditions  naturelles 
des  regies  *,  il  est  bien  clair,  que  I'artifice  de  pensee  ne 
se  legitime,  qu*autant  qu*il  contribue  k  mettre  mieux  en 
valeur  les  donnees  fondamentales,  et  que,  d^s  quilebran- 
lerait  celles-ci  au  lieu  de  les  soutenir,  il  devrait  s'effacer 
deyant  les  realit^s  superieures.  A  ces  conditions  seule- 
ment,  nous  avons  pu  integrer  les  divers  moyens  intellec- 
tuels  dans  le  systeme  d*ensemble  d*une  elaboration  tech- 
nique du  droit  positif.  Et,  le  point,  veritablement  ddicat, 
de  leur  emploi,  consistait  pr^cis^ment  k  reconnaitre  la 
limite,  au-dela  de  laquelle  semblables  expedients  trahis- 
saient,  en  quelque  fa^on,  leur  but  legitime  et  se  condam* 
naient,  par  \k  meme,  a  last^rilite,  en  face  des  besoinssupe- 
rieurs,  qui  les  dominent*.  —  Encore,  convient-il  d'obset- 


1.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  ii««  196-198,  p.  52-81.  — 
Adde  :  ci-dessus,  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  60,  note  1,  in  fist, 
(n*  284). 

2.  Voy.,  passim,  les  d^veloppements  des  r€f(§rences  signages  soi 
trois  notes  qui  precedent.  —  A  ces  applications,  suffisammentproiitfltes 
dans  leur  gen^ralit^,  j'en  joindrai  une  autre,  plus  concrete  et  pliis 
explicite.  A|)'occasion  de  la  liquidation  (en  justice)  des  congr^tioas 
religieuses  non   autoris^es,   ordonn^  par  la  loi  du   1^'  jaiUet  1^^ 
(art.  18).  s'est  posee  la  question  de  savoir,  si  Ton  devait  tenir  pour 
valables,  au  regard  dc  la  liquidation,  les  hypothdques  consentieSt  avant 
Ten  tree  en  vigueur  de  lli  loi,  sur  les  immeubles  d'une  congregation  non 
reconnue,  par  les  propri^taires  apparents  de  ces  immeubles,  ^mples 
prSte-nom  de  la  congregation,  au  profit  de  cr6anciers  de  celle-ci.  £t 
la  jurisprudence  s'est  definitivemeut  prononc^e  pour  la  vsdiditi  des 
hypotheques  en  question,  du  moins  lorsque  les  cr£anciers,  qui  s*en 
pr6valaient,  paraissaient  les  avoir  regues  de  bonne  foi.  Or,  en  dipit  des 
arguments  juridiqueSp  invoqu^s  k  I'appui  de  cette  solatioa  pratiquc- 
ment  neccssain;  (voy.,  a  cet  egard,  les  notes  d'A.  Wabl en  Sireg^l^l 
1.403  n  406  ct  1908.2.225  h  227),  celle-ci  se  montrait  fntnchexnent  in- 
conciliable  avec  Ic  concept  juridique,  couramment  profess6,  de  rioezis- 
tence  radicale  des  congregations  non  autoris6es  rapproch^  des  regies 
formelles  de  la  constitution  d'hypotheqiie.  Si,  pourtant,  elle  I'a  emporte, 
c*est  en  vertu  de  cette  r£alit6  ineluctable,  qui  laissait  voir,  sous  Tenve* 
loppe,  positivemcnt  condamn^e,  de  la  congregation,  ane  oollectiviU 
de  personnes,  dont  on  ne  pouvait,  du  moins  avant  la  loi  du  l^^"  jnilkt 
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ver,  que  les  productions  de  Tesprit,  contribuanl  pourleur 
part  k  la  direction  de  la  conduite  humaine,  entrent  parfois 
elles-memes  dans  le  complexus  des  realitcs  juridiques,  cl, 
qu  a  ce  titre,  elles  acquierent  une  valeur  de  fond,  qui  leur 
assure  une  suprematie  categorique^ 

Ainsi  sV  manifestent,  en  la  plupart  des  procedes  de  la 
technique  du  droit,  une  variete  et  une  alternance  do 
mouvements,  dont  le  resultat  definitif  est  toujours  d'al- 
firmer  la  sup^riorite  du  a  donn^  »  sur  le  «  construit  »• 

287.  —  La  question  va  prendre  un  aspect  nouveau, 
si  nous  considerons  les  sources  formelles  du  droit  positiT, 
que  leur  nature  propre  nous  a  fait  compter  au  premier 
rang  des  moyens  techniques ',  mais  qui  se  distinguent  des 
autres,  en  ce  que  Tartifice  y  consiste  principalement  dans 
Tinjonction  d*une  autorite,  fondle  k  imposer  le  pricepte, 
qui  constituera,  khii  seul,  lar^gle,  desormais  seule appli- 
cable. 

Assurement,  il  semble  bien,  qu  ici  encore,  le  caractei*e 
artificiel  du  moyen  le  doive  faire  ceder  devant  une  cTirec- 


1901«  m€connaitre  le  droit  naturel  d'exister,  comme  telle,  sous  le  con- 
vert da  droit  commun,  et  de  fournir  la  garantie  des  obligations 
qu'elle  aisumait  k  ce  titre.  C'est  ce  qu'il  est  aise  d'entrevoir,  sous  les 
motifs  qui  justifient  les  solutions  rendues  par  la  Cour  supreme  (Civ. 
rcj.,  7  juill.  1907,  Sireg,  1907.1.401.  -  Recf.  rej.^l7dec.  1907,  Sireij, 
1908.1.396.  —  Civ.  rej.  (2«  espdce),  11  mars  1908.  Sirey,  1910.1.84.  — 

—  Comp.  la  solution  diff^rente  de  Heq.  rej.,  26  mars  1906,  Sirey,  1908. 
1.275,  pour  les  hypothdques  constituees  posterieurement  a  la  loi  du 
let  juiU.  1901). 

1.  Par  ezemple,  interdiction  judiciaire  (pour  cause  de  dcmencc) 

—  CBQvre  manifeste  de  la  technique  juridique  —  aboutit,  dans  une 
opinion  fort  autorisee,  k  absorber  Tinea pacite  naturelle  du  fou,  qui, 
mdme  bors  de  la  situation  propre  d'interdiction,  ne,peut  plus  donuer 
lieu  qa*k  une  nullity  relative.  Voy.,  cntre  autres  :  Bordeaux,  22  avril 
1896,  Pand.  franc,  period.,  97.2.321  et  note  R.  Carhe  de  Malberg.  — 
Adde  :  Aubry  et  Rau,  Coiirs  de  droit  civil  francais,  t.  I,  §  127,  texte 
et  note  9, 5^  ^d.,  1897,  p.  809-810;  et  surtout  t.  IV,  §  848,  texte  et  notes 
3-6,  5«  ^d.,  1902,  p.  477-478. 

2.  Fr.  Geny,  Science  et  technique,  t.  Ill,  n**  199,  p.  81-85. 

Okiy,  —  T.  IV.  5 
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lion  differente,  qui  resultAt  des  donnees  profondes  de  la 
vie  sociale.  Si  la  justice  est  manifeste  en  un  sens  deter- 
mine, comment  suivre  la  voix  contraire  du  legislateur 
huniain?  —  Cette  fois  pourtant,  Thesitation  est  possible, 
puisque  la  voix  qui  parle  est  investie  d*une  puissance 
particuli^re,  qui  pent  sembler  commander  souveraine- 
nient  la  soumi'ssion. 

L*objection  s  attenue  pour  la  coutume,  du  fait  que, 
resultant  d*un  usage  suivi  en  connaissance  de  cause  par 
les  interessds',  eile  heurtera  difficilement  la  justice, 
dout  elle  parait  plutot  reveler  I'expression  adequate. 
1)  ailleurs,  la  theorie,  la  plus  autorisee»  reprouve.  comuie 
inoperante,  la  coutume  manifestement  contraire  k  la 
raison^  ct  lui  enleve  ainsi  la  possibilite  meme  de  sa 
vertu.  On  sait  aussi,  qu'a  Theure  actuelle,  la  coutume  joue, 
Sans  la  vie  juridique,  un  rdle  si  reduit',  que  ce  quelle 
peat  laisser  subsister  de  douteux,  dans  les  termes  indi- 
ques,  se  ramenerait  a  une  difficulte,  des  plus  minimes, 
et  qui  se  dissoudra  souvent,  d*elle-meme,  dans  les  cir- 
Constances  de  fait. 

Au  contraire*  le  probleme  manifeste  toute  son  acuite, 
quand  on  le  pose  au  sujet  de  la  loi  derite,  s'ofiBrant 
comme  Tinjonction  indiscutable  d'urie  autorit^  formelle- 
ment  supreme,  mais  pourtant  sujette  k  erreur,  pnisquelle 
n  est,  en  soi,  qu*une  autorite  humaine.  Sa  nature  en  fait, 
visiblement,  un  moyen  artificiel,  consistant  k  la  fois  en 
reduction  simplificatrice  de  realites  complexes,  en  idees 
ou  concepts  allant  parfois  jusqu'a  la  presomption,  voire 
la  fiction  de  droit,  en  expedients  terminologiques  oa 
phraseologiques,  meme,  si  Ton  consid^re  son  origine,  en 


1.    Fr.  Gexy,  Metlwde   d' interpretation   et  sources   en  droit  prit*^ 
posHif,  2'  cd.,  Paris,  1919.  t.  I,  p.  356-364  (nMie). 
•2.  Fr.   Gexy,  Melliode  d' interpretation,  2^  €d..  1919,  t.  I,  n*  i«1, 
p.  371-374. 

3.  Fr.  Grny,  Metlwde  d' interpretation,  2«  cd.,  1919,  t.  I,   p.  325- 
328(iiMfi). 
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formes  ou  categories  plastiques,  bref  un  assemblage  et 
une  combinaison  de  tous  les  autres  elements  techniques, 
constituant  ainsi  comme  un  precede  technique  k  la 
deuxi&me  puissance,  et  representant  le  terme  extreme  de 
Tartifice  juridique. —  II  est  trop  clair,  queson  injonction, 
qui  exprim^  toute  sa  substance,  pent  se  heurter  aux 
^donnees  fondamentales,  que  nous  avons  reconnues  k  la 
base  de  toutes  les  institutions  du  droit  ^  Ce  sera  rare, 
encore  que  possible,  en  face  du  «  donn^  r^el  »,  comme 
si  une  loi  formulait,  pour  un  certain  efifet  de  droit,  des 
exigences  inCompatibles  avec  la  reality  des  choses'.  — 
On  le  confoit  di'jk  plus  aisement,  au  regard  du  «  donne 
historique  »,  toutes  les  fois,  notamment,  que,  par  Tapathie 
ou  I'impuissance  de  ses  auteurs,  la  legislation  resterait 
manifestement  en  retard,  sur  ce  que  postule  le  progr^s  de 
la  civilisation,  definitivement  acquis  k  un  moment  deter- 
mine. Mais,  surtout,  il  adviendra,  de  temps  k  autre,  en 
une  epoque  de  legislation  abondante,  et  sous  Tinfluence 
de  passions  politiques  aveuglant  les  majoritds  toutes 
puissantes,   que  les  dispositions  promulguees  choquent 


1.  G>mp.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  prive  positif^  t.  II, 
Paris,  octobre  1915.  n'*^  166*174,  p.  369-410.  —  Sur  le  caractere  de 
la  legislation  allemande,  ou  la  technique  pure  risque  d*€touffer  le  sen- 
timent profond  du  droit,  comp.  F.  Eccard,  Biens  et  interits  franqais 
en  Allemagne  et  en  Alsace-Lorraine  pendant  la  giferre,  Paris,  Payot, 
1917.  p.  33-37. 

2.  Ainsi,  les  enlants,  nes  d*une  femme  marine  longtemps  aprds  I'ab- 
sende  reconnue'du  mari,  devraient  etre  legitimes,  d'aprds  I'article  312 
du  Code  Napoleon.  Impossible  cependant,  en  fait,  d'acceptercer^sultat. 
Voy.,  M.  Planiol,  Traiti  elementaire  de  droit  civile  9*  ed.,  Paris,  1922, 
!!•  1419,  p.  44(M41.  Comp.,  n*  1888,  p.  429-430.  —  Civ.  rej.,  19  d€- 
cembre  1906,  D.  P.  1907.1.289  et  note  P.  Binet;  Sirey,  1911.1.260.  — 
Contra  :  Civ.  rej.,  15  d^cembre  1863,  D.  P.  64.1.153  et  la  note,  Sireg^ 
64.^27.  —  II  resulte  dc  ces  decisions  combin^es,  que  la  jurisprudence 
r^soat  la  question  en  se  pla^ant  sur  le  terrain  de  la  charge  de  la 
preuve,  imposee  ii  ceini  qui  pretend,  en  fait,  s  appuyer  sur  la  vie  on 
la  mort  de  Tabsent.  —  Comp.  A.  Coun  et  H.  Capitant,  Coars  ili- 
mehtaire  de  droit  civil  franqais,  3*  €d.,  t.  I,  Paris.   Dalloz,  1921, 

p    267-268. 
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ces  principes  de  justice,  sugg^res  par  la  raison  et  d^ve- 
loppes  par  le  sentiment  intime,  ou  j'ai  reconnu,  sous  les 
denominations  de  «  donn^  rationnel  »  et  de  «  donne 
ideal  »» le  fonds,  permanent  et  irreductible,  de  ce  «  droit 
naturel  ]»»  que  la  tradition  immdmoriale  de  la  jurispru- 
dence positive  place  elle-meme  k  la  base  de  tout  son 
effort*. 

De  sorte  que  nous  donnerons  une  id6e  suf&sante  da 
gros  piobl^me,  qui  nous  reste  k  envisager,  si,  employant 
des  termes  mieux  connus,  nous  nous  plafons  maintenant 
en  presence  du  conflit  du  droit  naturel  et  de  la  loi  posi* 
tive. 


1.  Voy.,  Fr.  Gent,  Science  et  technique  en  droit  privi  pontiff  t.  II. 
octobre  1915,  n**  169*170,  p.  380-388.  Adde:  n^  171-174  6u,  p.  ^X^ 
415. 


CHAPITRE  CINQUIEME  (XXVllI) 

CONFLIT   DU    DROIT    NATUREL 
ET   DE   LA   LOl  POSITIVE  feCRITE 


SoMMAiRB  :  288.  Importance,  difficultes  et  complexitc  du  probldme* 

—  289.  Position  concrete  du  probleme.  Principe  dc  sa  solution  : 
prevalence  de  la  loi  €crite.  Oiverses  justifications  possibles.  — 
290.  Limitations  et  correctifs  k  apportcr  au  principe.  —  Garanties 
d*un  exercice  legitime  du  pouvoir  Icgislatif.  —  291.  Precision  des 
droits  uaturcls  sup€rieurs,  au  moyen  de  constitutions  rigides.  —  Valeur 
relative  du  moyen.  —  292.  Mo^ens  preventifs  et  repressifs  contre 
les  excSs  eventuels  de  la  legislation  positive.  —  Application  aux  rc- 
glcments.  —  298.L*exception  d'inconstitutionalite  contre  la  loi.  — 
294*  Rccours  direct  contre  la  loi  m^connaissant  le  droit  sup^rieur? 

—  295.  Correctif  de  la  prevalence  de  la  loi  ccrite  dans  la  respon- 
sabilitc  de  I'Etat  IcEgislateur.  —  2 9 6.  Sanction  desespcree  des  abus 
flagi*ants  :  resistance  a  I'oppression  des  lois  despotiques  (question 
g€nerale[du  droit  h  Tinsurrection).  —  297.  Fondement  legitime, 
conditions  et  limites  de  la  resistance  a  I'oppression.  —  298,  Appli- 
cations»  dans  les  faits,  de  la  resistance  individuelle  et  de  I'agre^sion 
collective  (revolutions).  —  299.  Contre-partie  dans  la  question  des 
pleins  pouvoirs  de  I'ex^cutif.  —  800.  Qesume  sur  la  solution  du 
conflit  entrc  le  droit  naturcl  et  la  loi  positive. 


288.  —  Probleme  fondamental,  en  effet,  et  qui  peut, 
sans  exageration,  je  crois,  etre  presente,  corame  le  plus 
ardu,  aussi  bien  que  le  plus  troublant,  de  tout  le  sys- 
teme  du  droit,  envisage  dans  ses  fins  profondes.  Du  moins» 
niet-il  en  jeu  les  principes  essentielsde  Tordre  juridiqueet 
de  sa  realisation  adequate.  —  Quelle  est  la  valeur,  quelle 
est  la  force  effective,  de  cette  loi  de  nature  et  de  justice, 
que  nous  sentons  pr^exister  aux  conventions  et  arrange- 
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ments    humains?  Comment  ceax«ci,  en   les  supposant 
assortis  de   conditions  qui   en   attestent   et   consacrent 
solennellement  Forigine,  ramendrs  par  exemple  k  ia  notion 
prMse  de  loi  positive  ecrite,  concilieront-ils  leur  autorite 
n^cessaire  avec  les  principes  superietirs,  auxquels  se  heur- 
teraient  leurs  dispositions?  Qui  pourra  trancher  ce  confiit 
supreme,  et  suivant  quelles  regies,  capables  de  sanvegar- 
der  tons  les  int^rets  en  presence?  Par  quels  biais  main- 
teniri  lafois  le  fondementsubstantiel,  intrinseque»detout 
ordre  social,  et  les  necessites  pratiques  qui  conditionnent 
sa  mise  a  effet  joumaliere?  —  Telles  sont  les  principales 
antinomies,  les  questions  essentielles,  contenues  dans  la 
£ormule  du  probl^me  ici  pose. 

Et,  cette  formule  ne  represente,  elle-meme,  quun  des 
aspects  d*un  ensemble  plus  vaste,  qui  amultipli^  et  diver- 
sifie  ses  ramifications  dans  tout  le  droit  public  de  Tepoque 
contemporaine.  Portee  extreme  et  limites  n^cessaires  de 
la  pretendue  souverainete  politique  dans  TEtatde  droit*. 
Puissance  ou  impuissance  de  Tautorit^,  sous  ses  diverses 
formes,  h  Tencontre  des  «  droits  individuels  »  ou  des 
«  libertes  publiques  ».  Reconnaissance  et  proclamation 
de  ces  droits  et  libertes  par  des  organes  sup^rieurs,  r6pon- 
dant  k  la  notion  generate  de  «  Constitution  ».  Poavoir 
de  la  loi  ou  du  regkment,  an  regard  des  pr^ceptes  ainsi 
consacres.  Yaleur  des  lois  nationales  portant  atteinte  anx 
droits  acquis,  notamment  k  ceux  issus  de  contrats,  soit 
entre  particuliers,  soit  avec  TEtat,  ou  de  trait^s  interna- 
tionaux  '.  Garantie  assuree  aux  droits  sup^rieurs  par 
la  separation  des  pouvoirs,  par  les  regies  de  procedure 


1.  Sur  Topposition  de  deux  conceptions  :  souverainete  de  TEtat  et 
souverainete  du  Droit,  voy.  H,  Krabbb,  Die  Lehre  der  RechtMsouverd- 
nitat.  Beitrag  zur  Staatslehre,  Grouingen,  1906. 

2.  Comp.  P.  DuBz,  De  Vindependance  de%  autoiites  legislatives  it 
des  autorites  reglementaires  dans  la  fixation  des  regies  de  droit,  Dtos 
quelle  mesure  le  pouvoir  l€gislatif  et  le  pouvoir  reglementaire  sont-ils 
lies  par  une  loi  et  un  rigl^ment  ant^rieurs,  par  un  contrat  et  un  trsit€ 
iDternational  ant^rieurs?  thdse  de  doct.  Droit,  Lille,  1913-190, 
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ou  de  forme  coiuiitionnant  In  loi  ou  le  reglen^ent,  par 
line  place  eventuellement  laissee  au  eontrole  populaire 
(droit  de  petition  —  liberies  de  presseet  de  reunion  —  refe- 
reiidum).  Sanction  resultant,  pour  la  delimitation  des 
competences  concurrentes,  de  recours  directs  contre  les 
actes  legislatifs  ou  reglementaires,  des  exceptions  d'ille- 
galite  ou  d'inconstitutionnalite,  de  la  responsabilite  de 
I'Etat  ou  de  ses  agents,  tous  moyens  qui  I'onl  intervenir 
Taction  independante  de  I'autorile  judiciaire.  En  desespoir 
de  cause,  resistance  a  Topprcssion,  depuis  la  rebellion 
legitime  conlre  les  ordres  irreguliers  ou  illeg&ux  jusquVi 
rinsurrection  bravant  lesabusde  pouvoirles  plus  crianls. 
Kt,  correlalivement  a  cette  exlremite  ouverle  aux  sujets, 
pleins  pouvoirs  reconnus  exceplionnellcment  aux  gouver- 
nants,  en  cas  de  necessile  ineluctable  ou  de  legitime 
defense  de  TElat.  Voila,  entre  autres,  —  et  sans  parler  des 
questions  analogues  que  soulevent  les  rapports  interna- 
tionaux,  —  quelques  points,  qui,  sous  les  particularites 
relatives  a  ehacun  d'eux,  restent  tous  evidemment  con- 
nexcs  au  probleme  enonce  plus  haut.  —  Au  fond,  pour- 
tant,  ce  probleme  les  domine  tous,  grace  a  sa  generalite 
iheorique^  parce  que  tous,  en  depit  de  leflr  specification 
individuelle,  dependent,  a  le  bien  prendre,  de  Tidee,  pro- 
fondement  sentie,  que  tout  le  -mecanisnie  des  pouvoirs 
ou  formules,  constituant  la  loi  positive  de  TEtal,  doit,  en 
lantqu  instrument  technique,  etreau- service  de  principes, 
(endant  a  consacrer  I'ordre  mcme  de  la  vie  sociale,  et 
<|u'eti  cas  de  discordance  entre  le  moyen  et  le  but,  il 
importe  d  assurer,  malgre  tout,  la  suprematie  de  la  fin  a 
atteindre,  sauf  k  rechercher  si  le  moyen  ne  s*identifierait 
pas,  sous  quelque  rapport,  et  en  quelques  applications, 
avee  le  but  lui-meme. 

Aussi  bien,  devrons-nous,  pour  demeurer  fideles  a 
notre  objet  propre,  nous  en  tenir  a  I'examen  et  au  regle- 
ment  de  collisions  possibles  entre  les  dispositions  for- 
melles  de  la  loi  ecrite  positive  et  la  regie  de  droit  directe- 
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ment  basee  sur  la  justice  ^  sans  nous  refuser  a  inseier, 
iranseundoy  dans  cet  expose,  les  jjuestions,  avoisinanles, 
du  droit  public,  qui  scraient  plus  specialement  de  nature 
a  Tillustrer  utilement,  II  va  de  soi,  aussi,  que  nous  nous 
placerons  principalement  au  point  de  vue  fran<jais,  la 
consideration  du  droit  etranger  nMntervenant  qu'acciden- 
tellement,  a  titre  de  comparaison  et  d'exeraple. 

289.  —  Supposons  done  que  la  loi  positive  ecrite  (loi 
proprement  dite  ou  reglement),  telle  quelle  s'impose 
constitutionnellement  dans  notre  pays  au  moment  consi- 
dcre  -,  se  trouve  en  opposition  manifeste  avec  les  resultats 
dcs  donnees  objectives,  revolees  par  Telaboralion  scien- 
tilique  du  droit,  soit  quVlle  mcconnaisse  des  realites 
naturelles  (donne  reel),  soit  qu'elle  se  heurte  aux  prin- 
cipes  traditionnellement  acquis  (donne  historique),  soil 
qu'elle  contredise  les  suggestions  de  la  raison  (donne 
rationnel),  soit  qu'elle  diverge  des  aspirations  les  plus 
elevees  de  la  conscience  (donne  ideal)'.  —  La  chose  est 
cvideninient  possible,  en  soi*.  Et.  si  elle  parait  devoir  se 
presenter  raremcnt  dans  un  regime  constitutionnel,  domine 
par  des  traditions,  qui  aient  pen  h  peu  alTine  le  pouvoir 
legislatif,  en  Tadaptant  toujours  mieux  h  sa  mission,  elle 
risque  d'cclater,  en  plus  d'une  occasion,  sous  la  poussee 
d'idees  democratiques  ou  sociales,  qui  tendent  trop 
souvent  a  sacrifierles  ferm^s  bases  d'une  justice  sagement 
progressive   au    mirage   trompeur   des    bouleversements 


1.  Sur  ccttc  opposition,  voy.  encore  quetques  considerations,  domi- 
necs  par  un  execs  de  logicjue  ahstraite,  dans  P.  Vaxder  Eyckex, 
Melliodc  positive  dc  I  interpretation  jiiridiquc^  Bruxelles  et  Paris,  1907* 
u-  192-218,  p.  323-341. 

2.  II  ne  s'agit  ici  que  de  la  regie  generate,  £dict€e  par  le  pouToir 
CO  inpctent  a  cet  elYet  (loi  materielle),  qu^clIe  revete,  suivant  son  con- 
tenu,  la  forme  de  la  loi  proprement  dite  (loi  formelle)  ou  cellA  da 
decrct  reglementaire. 

3.  Voy.  ci-dcssus,  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  67-68  (n»  287). 

4.  Comp.  Montesquieu.  L esprit  des  I- is,  livre  XXVI,  ctiap.  ni-iv. 
Des  lois  civiles  qui  sent  contraires  a  la  loi  natarelle. 
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desordonnis  et  violents  *.  —  Par  exemple,  un  entrainement 
facile  vers  les  utopies  libertaires  d^tournera  le  l^gislateur 
des  visees  idcales,  concernant  la  constitution  de  la 
famille,  que  laisse  entrevoir  le  mouvement  incessant  de 
la  civilisation  chretienne,  pour  l&cher  la  bride  aux  appe- 
tits  insatiables  d*un  pretendu  «  droit  au  bonheur  ^, 
Ou  bien,  Tattrait  des  chimeres  socialistes  Taura  conduit  k 
sacrifier  les  principes  de  liberie  individuelle  et  d*appro- 
priation  privee,  que  la  raison  nous  montre  seuls  confor- 
mes  a  la  nature  morale  de  rhomme  vivant  en  societe. 
Peiit-elre  encore,  une  vague  de  passions  politiques  va 
submerger,  en  vue  de  nuire  au  parti  de  la  minority,  les 
desiderata  les  plus  el^mentaires  de  la  justice.  Ou,  simple- 
ment,  un  engouement  irr^flechi,  pour  des  nouveautes 
theoriques  seduisantes,  yient  occasionner  une  rupture, 
brusque  et  inconsideree,  avec  des  institutions  assises  sur 
les  experiences  accumulees  du  pass(^,  voire  dans  les 
matieres  les  plus  rebelles  aux  innovations  temeraires, 
successions,  obligations,  regime  hypothecaire  entre  autres. 
Rien  plus,  il  n*est  pas  sans  exemple,  que,  dans  la  griserie 
de  sa  toute-puissance,  le  legislateur  moderne  en  arrive, 
sur  tel  point  donnc,  a  porter  une  solution,  qui  repugne 
nianifes^ement  k  Tordre  necessaire  des  choses,  constat^ 
par  l*observation  la  plus  stricte,  comme  s*il  voulait  d^Ber 
la  naturls  et  lui  imposer  sa  norme  ^  —  En  tons  ces  cas, 
oil   nous   apparait,   plus  ou  moins   criant,  le  contraste 


1.  Comp.  ce  qui  s'est  passe  h  Rome,  dans  le  premier  sidcle  avant  notre 
ere,  d'aprds   G.    Ferrero.    Grandeur  ct   decadence  de  Rome^  trad 
U    Mengin,  t  I,  i^  €d.y  Paris,  Plon,  1905,  ou  Ton  voit  des  lois  de  cir- 
Constance  faisant  le  fonds  de  la  politique  romaine  a  cette  ^poque* 

2.  On  reUverait  bien  des  dispositions  de  cette  sortc  dans  la  legis- 
lation r£cente  de  la  Republique  russe  socialiste  federative  des  Soviets. 
Cons«i  par  exemple  :  B.  Nolde,  Le  Code  civil  de  la  Republique  des 
Soviets,  dans  Bulletin  de  la  Societi  de  legislation  comparee,  1922-1923, 
t.  Illl,  p.  231-257.  —  Adde :  R.  Labry,  Une  Ugislation  communiste. 
Becueil  des  lois,  d^crets*  arrdt^s  principauz  du  gouvernement  bolche- 
viste,  Paris,  Payot,  1920. 
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entrc  le  juste  iminanoiit  et  son  expression  i>relendue  dans 
K»  verbe  solennel  de  la  loi  ecrite,  auqucl  dcs  deux  doi>- 
nerons-nous  la  prelerence '? 

Si  nous  nous  on  tenons  siniplcment  a  la  hierarchie  des 
valeui-s,  qu  etahlit  onlrc  ellcs  leur  origine  respecliveS 
nous  serous  porlcs^  it'i  encore,  a  allinner,  que  les  regies, 
issues  du  «  donne  »,  qui,  par  leur  essence,  se  dressenl 
devanl  le  sens  intime  comme  inetuctables,  doivent  Tern- 
porter  sur  les  resultats,  arlificiels  et  discutables,  de 
volonles  plus  on  nioins  arbitr;iires.  Dans  rhypolhese 
d'un  conflit  absolu,  le  droit  naturcl  demeurei'ait,  envers 
el  contre  tout,  sup^*rieur  a  la  loi  ecrite. 

El  pourtant,  notre  instinct  pratique,  aussi  bien  que 
notre  conviction  profonde,  resistent  deliberement  a 
pareille  solution.  I)u  moins,  nous_trou\ons-nous  en  pre- 
sence dun  consensus  social,  solidement  forge,  en  faveur 
dune  prevalence  normalc  des  injonctions,  meme  bru- 
tales.  de  la  loi  positive  ecrite*  sur  les  suggestions  du 
droit  nalurel,  si  profondement  qu  elles  soient  enracinees 
en  nos  anies.  —  De  fait,  je  n'bcsite  pas  a  le  declarer, 
il  convienl  d'accepler,  a  titr^  de  principe  dircctcur,  cette 
prevalence  norniale,  si  nettenient  exprimee,  au  moycn 
de  sa  plus  notable  consequence,  dans  une  cjonstitution 
du  DecretVe  Gralien^  enipruntee  a  saint  Augustix  (in  lib. 
de  iwra  reliyione,  c.  ol)  :  «  In  istis  iemporalibus  legibiiSj 
{jUiUKina'm  de  hi$  homines  jinliccni,  cum  eas  insiituant^ 
tamen,  mm  fuerint  institniae  et  firmatx,  non  licehit  jadici 


1.  Comp.  Ic  conllit  du  <(  droit  positivcment  forme  »  ct  du  «l  droit 
juste  »,  d'aprcs  H.  Stammler,  Wcsen  *r/es  Rtchts  und  der  Hechtsivis- 
sensclmft,  dans  Die  KiiUur  der  Geyenwart,  11,  8.  Systematische 
Rechtswisscnschaft,  Berlin  u.  Leipzig.  1906,  p.  LVIII-LIX  et  Theorie 
ilcr  Hcchlswissenschuft,  Halle,  1911,  p.  749-750  (VIII  Abschnitt,  §  »). 
-  Suivant  Stammleh,  ce  conflit  scrait  insoluble  et  semblerail  devoir  ton- 
jours  exister.  Mais,  il  pourrait  s*attepucr,  au  moyen  d'un  rapprocaie- 
mcnt  des  deux  i^lements  opposes  ou  par  un  develop{>ement,  toojours 
plus  grand,  mieux  assure,  du  (i  richtiges   Recht  '^, 

2.  Voy.  ci-dessus.  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  60-61  (n*  284). 
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de  ipsis  Judicare,  sed  secandum  ipsas.  »  (Decreti  Prima 
pars.  Dist.  IIII,  c.  3). 

Encore  fauMl,  pour  n*en  pas  exceder  la  portee,  prtei- 
ser  sur  quelle  base  nous  faisons  reposer  un  principe, 
qui  parait,  en  soi,  si  directement  contraire  aux  id^es 
capitales  de  toule  Torganisation  juridique,  telle  qu  elle 
nous  est  apparae  devoir  dtre  analysee  dans  cet  ouyrage. 

Une  premiere  explication  se  presente  imm^diatement 
k  Tesprit.  L*autorite  supreme  de  la  loi  ecrite  viendrait  de 
la  majesty  meme  de  la  source,  dont  elle  emaiie.  Ce  serait 
une  consequence  de  la  souverainete  de  FEtat,  dont  le 
pouvoir  legislatif  constitue  Tattribut  le  plus  ^leve.  Qu  on 
rattache  la  souverainete  a  une  sorte  de  4roit  divin,  legi- 
timant  tout  pouvoir  itabli  (pmnis  potesias  a  Deo\  ou  con- 
sacrant  certains  elus',  ou  qu*on  la  situe  dans  la  nation, 
seule  capable  de  fixer  elle-meme  ses  destinees,  on  y 
reconnaft  une  puissance  supreme,  dont  les  injonctions 
s'imposent,  par  elles-memes,  pour  diriger  extirieure- 
ment  la  conduite  de  tons-.  —  Et,  pourtant,  il  est  aise 
d'apercevoir,  qu  il  n'y  aurait  \k  qu'une  justification,  fort 
insaffisante,  de  Tautorite  cat^gorique  attribute  k  la  loi 
ecrite.  En  soi,  la  souverainete  de  T^tat  n  est  qu*un  pos- 
tulat,  qui,  stranger  au  fait  brutal  de  la  preponderance 
de  la  force,  r^pond  mal  k  la  r^alite  des  cboses ',  La  faire 
decouler  d*une  sorte  de  predestination  divine,  la  relier  k 
la  valeur  mystique  de  T^sprit  du  peuple,  c*est,  manifes- 
tement,  depasser,  par  Teffort  de  Fidee  pure,  les  conclu- 
sions de  Texperience  positive  \  Celle-ci  ne  nous  revile 

1.  G>mp.  E.  Ch£nox,  Le  rdlt  social  de  V£glite^  Paris,  Blond  et  Gay, 
1921,  p.  99-113  (no*  84-87). 

.  2.  Voy.,  par  ezemple*  R.  Carre  de  Malberg,  Contribution  a  la  thio- 
lie  ginerale  de  TEtat^  Paris,  Recueil  Sirey,  1920-1922,  poMsim,  notam- 
ment  1. 1,  n«*  88-81,  p.  69-243;  t.  11,  n<»  818^888.  p.  149-197. 
^  3  Gomp.  L.  DcGuiT,  Triiite  de  droit  constituiionnel,  2«  €dit.,  t.  I, 
Paris,  de  Boccard,  1921,  p.  394-400  (§  44);  p.  497498  (g  86)  ;p.  499- 
501  (§  87);  t.  II,  1923,  p.  1-4  (s  i);  p.  93-140  (4§  10-11). 

4.  Comp.  L.  DuQUiT,   Traiti  de  droit  conititutionnelf  2^^  ^.,  t.  I, 
1921,  p.  409441  (§§  48-48);  p.  493-496  (§  68). 
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pas  plus  qu*une  certaine  force  de  ropinion  publique. 
capable  seuleraent,  par  la  loi  de  la  majority  (susceptible, 
d*ailleurs,  de  nombreuses  varietes),  de  fixer,  en  forme 
generale,  des  points  de  droit  indecis  ou  mal  etablis  \  II 
est  rationnel  d  en  induire  Topportuniti  d*organiser  cetle 
ibrce,  de  fa^on  k  lui  faire  rendre  tout  ce  qu*on  en  peut 
attendre  et  de  donner  a  la  loi  un  organe,  a  la  fois  femie 
et  sur.  Mais,  ce  serait  pur  sophisme,  de  vouloir  s'appuyer 
sur  une  puissance,  toute  de  fait,  pour  y  asseoir,  comrae 
un  droit,  la  pre^mihence  de  I'instrument  legal  sur  les 
resultats  du  «  donne  ». 

Cest,  en  r^alite,  une  consideration  beaucoup  plus 
simple,  tir^e  de  la  consistance  meme  de  rorganisalion 
juridique,  qui  nous  rend  compte  de  la  suprematie  primor* 
diale  de  la  loi  ecrite,  de  quelque  source  eflFective  qu'elle 
soil  issue,  monarchic,  anstocratie,  ou  democratic.  Eneffel, 
si  inysterieux  et  si  complexe  apparaisse  le  contenu  de  la 
justice,  un  principe  en  domine  toiites  les  parties,  le  priu- 
cipe  d'un  ordre  necessaire  k  maintenir  dans  la  society  des 
hommes ".  Or,  Tordre  suppose,  en  quelque  mesure,  une 
regie  fixe  et  rigide,  que  peut  seule  fournir,  pour  dirigerimpe- 
rieusement  la  conduite  humaine,  cette  formule,  emanee 
d'une  autorite  reconnue  et  accept^e,  que  nous  represente  la 
loi  ecrile  positive.  A  ce  prix,  seulement,  s'affermira  lasecu- 
rite  des  situations  acquises,  qui  demeure  parmi  les 
bcsoins  essentiels  de  la  vie  sociale.  Et,  sans  doute,  la  loi 
ecrite  n  en  reste  pas  moins,  d  apres  sa  nature  et  son  fonc- 
tionnement,  un  proc^de  artificiel,  un  pur  moyen  tech- 
nique. Mais,  ce  moyen  etant  imp^rieusement  dicte  par  les 
exigences  d*un  «  donne  »,  k  la  fois  rationnel  €t  ideal,  que 


1.  Comp.  M.  Deslanukes,  Etude  sur  le  fondement  de  la  loi  {h  propos 
de  Dicey,  Legons  sur  les  rapports  entre  le  droit  et  ropiaion  publique 
en  Aiigleterre  au  cours  du  xix^  sidcle,  trad.  G.  J^ze,  Paris,  1906,, 
dans  Reuue  du  droit  public^  1908.  t.  XXVIII,  p.  5-37. 

2.  Comp.  G.  Renaro,  Le  droit ,  la  justice  et  la  volonte^  Paris,  Recueil 
Sirey,  1924,.  p.  87-123,  et  passim,  dans  la  suite. 
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corroborent  les  enseignements  de  Thistoire  et  qui  s'^rige 
presque  en  «  donne  rtel  »  *,  on  pent  dire  que  c'est  comme 
d  un  droit  naturel  supirieur,  que  surgit  i*h£geniopie  neces- 
saire  de  Is^  loi  positive;  de  sorte  que  la  «  science  »  vient 
ici  supplanter  ou  absorber  la  «  technique  »  et  que,  par  Ik, 
le  conflit  pr^tendu  s*effondre  sous  un  principe  plus  6le\i 
d'unification,  qui  vaut  par  lui-mdme  et  k  lui  seul.  Ainsi, 
l*injonction  autoritaire  de  la  formule  legale,  par  cela 
qu  elle  reprdsente  le  principe  mSme  de  Tordre,  nrincipe 
sup^rieur  k  tons  autres,  Temportera  normalement»  pardt- 
elle  k  I'encontre  des  r^les  concretes,  sugg£r£es  par  la  rai- 
son  ou  entrevues  par  la  conscience,  voire  de  celles  qui 
conslitueraient  comme  Tacquis  du  pass£,  ou  m^me  sem- 
bleraient  se  d^gager  des  lois  naturelles  de  la  vie  sociale. 
Et,  ce  sont  les  mdmes  considerations,  pouss^es  dans  une 
direction  nouvelle,  qui  justifient  le  «  principe  de  legality  », 
que  nous  trouvons  au  seuil  de  toutes  les  constitutions 
modemes  *. 

On  a  pu,  d*ailleurs,  creuser  davantage  la  raison  de  dette 
supr^matie,  reconnue  k  Tautorite,  formelle  de  la  loi,  et  la 
rattacher  au  pluralisme  necessaire  de  la  vie  sociale,  qui 
se  traduirait,  pour  le  droit,  dans  la  distinction  de  deux 
couches,  en  quelque  faf  on  paralliles,  de  regies  juridiques, 
les  unes,  tirtes  du  sentiment  subjectif  de  la  justice  ^*em- 
portant,  provisoirement  du  moins,  k  titre  de  pr^alable 
(ce  serajent  les  regies  formul^es  par  Tautorite  positive), 
les  aatres,  seules  fondles  sur  le  droit  objectif  (ce  seraient 


1.  Comp.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  prioi  poiitif^  t.  II, 
octobre  1915»  a^  166-170,  p.  369-389. 

2.  Snrle  <  principe  de  l6galit£i»,  voy.  notamment:  L.  Duouit,  Traiti 
de  droit  constitutionnel,  ^  €d.,  Paris,  £.  de  Boccard,  t.  Ill,  1923, 
§4  e9«100»  p.  681-735.  Comp.  p.  551-553  (§  88).  —  Voy.  aussi  M.  Hau- 
wou,  Pricis  de  droit  constitutionnel,  Paris,  Recueil  Sirey,  1923,  p.  258- 
262.  —  Et,  pour  one  justification  plus  profonde  du  «  sentiment  de  la 
l€g»lit£  »,  cons.  R.  Salbillbs,  Les  mithodet  d'enseignement  du  droit  et 
Education  intelleetuelle  de  la  jeunesae^  dans  Revue  internationale  de 
TtiueigneaHnU  1902-2*,  t.  XLIV,  p.  329. 
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ies  regies  du  droit  ideal),  susceptibles,  comme  telles, 
d'^nerver,  apres  coup»  la  pr^somption  de  bien  fonde,  dont 
jouissent  Ies  premieres  *.  —  Mais»  cette  justification,  dont 
je  suis  loin  de  contester  la  valeur,  et  que,  volontiers,  je 
m*approprierais  personnellement,  pour  la  plus  gninde 
partie ',  offre  rinconvenient  de  supposer,  k  sa  base,  une 
philosophic  actuellement  fort  contestee,  difficile,  au  sur- 
plus, k  ddmontrer  par  raisonnement  et  a  faire  accepter  de 
tous  Ies  esprits'. 

Je  crois,  pour  ma  part,  que  le  simple  bon  sens,  Tobser- 
vation  ^l^mentaire,  le  temoignage  universel,  attestant  la 
necessity  primordiale  de  I'ordre  et  constatant  que  celui-ci 
ne  s*^ablit  que  par  la  regie  ^man^e  de  rautorite  efiective, 
suffisent  amplement  k  justifier^  au  regard  de  la  raison,  la 
preeminence  legitime  de  la  loi  icrite  positive  *. 

290.  —  Au  surplus,  cette  supr^miEitie,  quelque  pen  ins- 
tinctive et  aveugle,  de  la  loi  ^crite,  justifi^e  seulement  par 
une  sorte  de  necessity  sociale,  ne  saurait  £tre  absolue  et 
toiijours  entiere.  Pour  rester  legitime  et  adequate  aox 
faits,  elle  postule  des  garanties  d*exercice,  elle  comporte 

1.  Voy.  M.  Hauriou,  Les  idies  de  M.  Daguit  Extratt  da  Recucilde 
legislation  de  Toulouse,  1911,  tirage  &  part,  p.  14-32  (travail  reproduit 
en  partie  et  avee  quelques  modifications,  dans  M.  Hauriou,  PnWpes  tU 
droit  pttblicj  2«  ed.,  Paris,  Recueil  Sirey,  1916,, p.  799-812).  —Rappr. 
M.  Hauriou,  Note,  sous  deux  arrSts  Conseil  d'Etat,  6  aoiltl915,SiVr<^< 
1916.3.9. 

2.  On  pourrait,  d*ailleurs,  completer  la  justification  par  fid^e  Ttaie. 
contenue  dans  les  systemes  fid^istes  ou  traditionnalistes,  sur  lesqoels 
voy.  Cardinal  D.  Mbrgibr,  CriUriologie  ginirale^  6®  ^d.,  Paris  et  Lou- 
vain,  1911,  n°«  81-75.  p.  117157.  Comp.  n^  7e-8«,  p.  157-200. 

3.  Comp.  G.  Radbruch,  Einfuhrung  in  die  RechiMwissenschaft^^  ed., 
Leipzig,  1913,  p.  24-26,  qui  semble  ratUcher  la  Ugalit£  a  une  justice 
plus  haute  larontenant  et  Tabsorbant.  Aussi,  ez[ftime-t-il  nettement 
lassujettissement  du  juge  A  la  loi.  p.  79-88,  notamment  p. 80. — Rappr. 
R.  Saleilles  (Les  met  bodes  d*enseigneinent  dn  droit  et  r^dncation  in- 
tellectuelle  de  la  jeunesse),  dans  Revue  internationalt  de  Venstignemtnt^ 
1902.2«,  t.  XLIV,  p.  329. 

4.  Voy.  aussi  :  fl.  Berth^lbmy  (Le  fondement  de  VaatoriU  poU- 
lique),  dans  Reoue  dirdroit  public^  1915,1.  XXXll,  p.  664-670. 
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qaelques  pr^isions  de  contour^,  elle  admet  des  moyens 
prdventifs,  voire  repressifs,  bref  elle  implique  tout  iin  en- 
semble de  redressements,  —  pouvant  aller  jusqu*ji  une  sanc- 
tion desesperee,  —  qui  protegent  le  fond  meme  du  droit 
objectif  contre  la  perversion  ruineuse  du  despotisme.  — 
Ces  limites,  nombreuses  et  varices,  k  Tomnipotence  de 
Tautorite  formelle  *,  se  concoivent  et  se  pr^sentent  pour 
toutes  ses  manifestations.  Elles  ont  seulement  plus 
d*energie  et  d^fficace,  k  Tencontre  de  ceiles  qui  ^manent 
de  moins  haut.  —  II  s*agit  surtout,  ici,  de  les  envisager 
au  regard  de  la  loi  proprement  dite,  sauf  k  signaler  leur 
application  differente  et  parfois  leur  accentuation,  mieux 
marqute,  vis-i^-vis  des  reglements. 

Et,  d*abord,  il  convient  de  signaler,  en  premiere  ligne, 
certaiQes  garanties  d'exercice,  proprement  dites,  de  la 
legislation,  qui,  en  bridant,  balan^ant,  contrecarrant,  au 
besoin.  Taction  propre  du  legislateur,  doivent  tendre  k 
restreindre  son  emprise  sur  le  domaine  riserv^  du  droit 
naturel,  et  k  rendre  plusdifficiles,  plus  compIiqu6es,  done 
moins  frequentes  et  moins  graves,  les  atteintes  k  ce  der- 
nier. Pareilles  garanties  d*exercice  sont  surtout  ntoes- 
saires  k  Tencontre  de  la  loi  proprement  dite,  parce  que  la 
souverainete  et  Imdependance  de  ses  auteurs,  puisant 
generalement  leur  pouvoir  a  la  source  directe  de  1  election 
populaire,  ont  plus  particuli^rement  besoin  de  contrepoids 
et  d  entraves.  Aussi,  composent-elles  la  part  la  plus  notable 
du  r^me  constitutionnel  des  nations  civilisees '.  •^—  II 
nous  suffira  de  citer,  entre  autres,  — vtsant  le  systdme  de 
representation  nationale  auquel  se  rattache  la  constitution 
fran^se  et  nous  riferant,  pour  les  d^veloppements,  aux 


1.  Sur  rhistoire  de  ces  limitations,  voy.  A.  Anglbys,  Des  garanties 
contre  Varbitraire  da  pouuoir  Ugislatif  par  V intervention  de  Vautorit^ 
judieicure,  th^se  de  doct.  Droit,  Grenoble,  19/0-1911,  p.  17-42. 

2.  Comp.  L.  DuGurr,  Traiti  de  droit  constitutionnel,  2^  ^.,  t.  Ill, 
1923,  p.  551  ($88),  p.  735  et  p.  750  (§10i)cbn.t.  II.  chap.  Ill, 
p.  404-667 ;  et  t.  IV  (k  paraitrej. 
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etudes  generates   de  droit  public,  qu*il  serai t  oiseux  de 
reprendre  k  cette  place,  —  en  dehors  de  principes  supe- 
rieurs,  tels  que  la  separation  des  pouvoirs  et   la  sauve- 
garde  des  droits  acquis  par  la  non  retroactivity  des  lois ', 
principes,  qui  exigent  eux  niemes  ime  raise  en  oeuvre  spe- 
ciale,  —  les  pieces  les  plus  notables  du  m^canisme  cons- 
titutionnel  de  la   legislation,  notamment  le  syst^me  des 
deux  chambres    legislatives,   Torganisation   du   suffrage 
pour  Tune  et  pour  I'autre,  y  compris  toutes  les  varietes 
deflections  et  la  representation  des  minorites;  Texigence 
de  deliberations  multiples,  avec  toutes  les  prescriptions, 
tous  les  delais,  de  la  procedure  parlementaire ;  Tinterven- 
t  :on  du  pouvoir  ex^cutif  dans  la  legislation  par  rinitiative, 
Facets  aux  deliberations,  le  veto  plus  ou  moins  energi- 
que,  la  sanction,  la  promulgation,  et  jusqu  aux  facultes 
eventuelles  d*ajournement,  voire  de  dissolution;  le  con- 
trole  populaire  par  la  publicite  des  deliberations  legisla- 
tives, la  liberte  de  la  presse,  le  droit  de  petition,  iven- 
tuellement  meme  (en  certains  pays),  le  referendum  de 
consultation  ou   de  ratification.  —   Toutes  ces  disposi- 
tions, et  d'autres  encore,  ont  pour  objet  principal  d*as- 
surer  une  mise  en  oeuvre,  ponderee,  judicieuse,  sagemeat 
equilibree  et  dosee,  de  la  fonction  legislative ;  par  1^  meme 
et  en  meme  temps,  elles  preserveront  Tautorite,  principa- 
lement  creatrice  des  regies  positives,  contre  la  tentation  de 
meconnaitre,  par  legerete  d'esprit  ou  sous  Tinfluence  des 
passions  de   parti,  la  regie  objective  du  droit,  que  son 
devoir  est  d'exprimer  fidelement. 

Que  si  la  confection  des  reglements  (decrets  et  arretes 
reglementaires)  nest  pas  entouree  de  precautions  aussi 
minutieuses,  si  elle  reste  presque  depourvue  de  formes  et 
livree  k  Tinspiration  personnelle  de  Tautorite,  qui  en  est 
chargee,  cette  absence  de  garanties  trouve  son  explication 


1.  On  salt  d'ailleurs,  que  le  principe  de   non  retroactivity  des  lois 
n  est  plus,  en  France,  II  I'heure  actnelle,  un  principe  constitutiounel. 
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et  son  d£dominagement»  d*une  part,  en  ce  que  la  d^pen- 
dance  de  rautorit^  reglementaire  vis-i-vis  du  Idgislateur  ^ 
suffit  k  r^duire  ses  pretentions  et  k  limiler  son  pouvoir, 
d*autre  part,  en  ce  que  ses  exc^s  ^ventuels  comportent» 
pour  leur  repression  efBcace,  des  sanctions  ^nergiques, 
dont  nous  constaterons  I'absence  regrettable  ou  les  diffi- 
cultis  d'application  beaucoup  plus  grandes,  quant  k 
Toeuvre  legislative  proprement  dite. 

291 .  —  Le  capital  obstacle,  qui  empeche  de  maintenir, 
k  I'encontre  d'une  loi  positive  ecrite,  qui  les  meconnai- 
trait,  les  principes  du  droit  naturel,  ou  les  r^sultats  du 
«  donn£  juridique  )»,  tels  que  les  suggdrent  la  science  et 
la  croyance ',  tient  k  ce  que  ces  principes  ou  ces  r^sultats, 
si  ferme  en  puisse  £tre  la  base,  consistent  seulement  en 
directions  g^n^rales  de  conduite,  trop  abstraites  et  trop 
fuyantes,  pour  s'imposer,  comme  pr^ceptes  positifs,  dans 
les  circonstances  concretes  de  la  vie  sociale  ',  surtout 
qaand  elles  se  heurtent  k  des  dispositions,  precises  et  cate* 
goriques,  imanant  d'une  autorite  foi^^^le,  que  celle-ci 
ramene  k  execution,  aprds  les  avoir  imperieusement  libel- 
lees '.  —  Des  lors,  si  Ton  veut  remedier  au  danger  dt  sem- 
blable  desequilibre  et  moderer  Tautorite,  quelque  pen  bru- 
tale,  de  la  loi  ecrite,  au  profit  de  I'ideal  superieurdu  juste 
objectif,  on  pourra  songer  k  envelopper  celui-ci  en  des  for- 
mules  analogues,  et  revetir  ces  formules  d*une  sorte  de 
majeste  solennelle,  qui  les  place  au-dessus  des  contra- 
dictions d'une  source  de  droit,  moins  elevee  en  dignite  et  en 
puissance.  Sans  doute,  on  aura,  de  cette  fa^on,  diminue. 


1.  Voy.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  prioi  pontiff  t.  II, 
octobre  1915,  patnm^  notamment  n«*  i6i-i76,  p.  353^420  et  n*  l77-lo, 
p.  420-421.  Comp.  1. 1, 1914,  pauim. 

2.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  prioi  poiitif,  t.  11,  octo- 
bre 1915.  Note  de  Tautear,  p.  iv;  p.  293-294  (n"  140);  p.  349  (n''  168); 
n«  iB9«  p.  349-350;  p.  421  (ii«  177-2*). 

3.  La  separation  des  poavoirs,  qui  n'est  qii*im  proc^f  d'6quilibre, 
n'emptehe  pai  Fiuiitfi  fondamentale  de lautorit^  sociale. 

GwT,  —  T.  IV*  6 
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en  qoelque  mesare,  la  valeur*  myst^rieiiseetprofoDde,du 
pur  droit  naturel.  En  revanche*  on  anra  empmnti  k  la 
loi  dcrite  quelque  chose  de  son  artifice  rigide,  pour  en 
fortifier  la  substance,  molle  et  kiconsistante,  de  la  justice, 
issue  de  la  nature  m6me  des  choses^  Au  total,  on  aura 
iuervi  la  technique  par  la  technique  elle-niSrae.  —  Rien 
d*^trange  k  cela,  si  Ton  admet,  con»me  il  a  ^t^  propose 
plus  haut',  que  la  suprimatie  normale  de  la  loi  iciiit 
est  r^ellement  fondle  sur  une  idte  sup^rieure,  qui,  domi- 
nant k  la  fois  la  science  et  la  technique,  pent  ais^ment  les 
concilier,  ou,  du  moins,  adoucir  les  chocs  provenimt  de 
leur  contact.  —  Et,  ce  qui  r^sultera  fiaalemei\t  dela  com- 
binaison,  c*est  que  nous  aurons  consume  deux  coaches 
superpos^es  de  lois  positives  :  les  unes,  ^ablies  suivant 
la  procedure  la  plus  simple  de  la  l^slation,  pM*  suite 
ordinaires  et  de  valeur  normale;  le^autres,  entourfes, 
dans  leur  confection,  de  formes  plus  solennelles,  dis  lors, 
quelque  pen  exceptionnelles,  mais  dou^,  en  revanche, 
d*une  Anergic  plus  robuste. 

Tel  est lobjectif,  qu'on  pent  atteindre par  ie  raoyen de» 
constitutions  dites  «  rigides  »,  surtout  lorsqu'elles  ne  se 
borneiit  pas  k  pr^voir  Torganisation,  le  fonctiooneneDt 
et  les   rapports  des  pouvoirs  publics,  mais  quand  elles 
ajoutent,  k  ces  dispositions  de  competence  et  de  proei* 
dure,  quelques  prteeptes  de  fond,  qui  expriment  les  r^les 
les  plus  essentielles  du  systeme  juridique,  correspondant 
au  droit  nature!  immuable,  interpret^  suivant  les  aspi- 
rations du  moment.  Et,  comme  ces  regies  se  traduisent, 
Ie  plus  nettement,  en  certains  droits  subjectiis,  reconnus 
au  profit  de  1  etre  humain  et  convergeant  tous  vers  Tidee 
de  la  liberty  individuelle,  assortie  parfois  de  I'idde  d  ega- 
lite,  les  «  declarations  de  droits  »  (de  Thomme  et  du 
citoyen),  annexees  a  la  Constitution,  ouconsider^es  comme 
la  completant,  voire  la  dominant  k  titre  dexpression  du 

1.  Voy.  cjrdessas,  Science  et  techniquBf  t.  IV,  p.  76-77  (n*  Stt)« 
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but  supreme  de  tout  effort  politiqae,  ont  paru  repr^senter, 
au  mieux,  cette  precision  syst^matique  d*une  justice  supe- 
rleare,  destin^e  k  brider  m^caniquement  Tarbitraire  de  la 
loi  Petite  positive'.  Limitant,  en  quelque  sorte,  d office, 
le  pouvoir  l^gisiatif  proprement  dit,  k  plus  forte  raison 
ces  €  lois  constitutionnelles  »  contiendront-elies,  dans 
les  m£ines  bomes,  le  pouvoir  r6gleinentaire,qui,  en  raison 
de  sa  puissance  infirieure,  se  trouve  ^galement  soumis  k 
rautorit^  de  la  «  loi  ordinaire  "»,  dont  il  n*est  lui-mfime 
qa  un  succ^dan^. 

Toutefois,  Temploi  de  cet  expedient  d'une  <r  superl^galit^ 
constitdtionnelle  » *  implique  des  conditions  et  comporte 
des  limites,  qui  ne  laissent  pas  de  le  montrer  assez  impar- 
fait  et  mal  adapts  k  certaines  situations  politiques.  — 
Avant  tout,  il  suppose  un  syst^me  de  «  constitution 
rigide  »,  pen  conforme  au  regime  strictement  parlemen- 
taire»  tel  que  le  comprend  et  le  pratique,  par  exemple, 
TAngleterre,  qui,  fiddle  k  sa  pr^tendue  «  constitution 
flexible  »,  ne  connalt  que  la  l^galit^  pure  et  simple '.  — 
M^me  dans  les  pays,  beaucoup  plus  nombreux,  qui  pla- 
rent  certaines  lois,  —  tenues  pour  constitutionnelles, 
parce  qu*issues  dune  source  plus  rare  et  plus  solen- 
nelle  (Convention,  ou  Assembl^e  nationale),  et  compor- 


1.  Comp.  A.  Lemairb*  Les  lois  fondamentales  de  la  monarchie 
tranche  d'apris  les  thioriciens  de  Vaneien  rigimey  these  de  doct. 
Droit,  Paris,  1906-1907.  —  J.  Gajac,  De  la  distinction  des  lois  consti- 
tutionnelles  et  des  lois  ordinairesy  th^se  de  doct.  Droit,  Bordeaux, 
^903-1904.  —  A.  Santoni,  De  la  distinction  des  lois  constitutionnelles 
et  des  lois  ordinaires^  thdse  de  doct.  Droit,  Toulouse,  1913,  —  Adde  : 
J.  Barth£lbmy,  La  distinction  des  lois  constitutionnelles  et  des  lois 
ordinaires  sous  la  Monarchie  de  juillet^  dans  Reoue  du  droit  public^ 
1909,  t.  XXVI,  p.  5-47. 

2.  Je  trouve  oette  expression  ing€nieuse  dans  M.  Haukiou,  Prieis 
de  droit  constitutionnel^  Paris,  Recueil  Sirey,  1923,  p.  276-280.  Adde  : 
p.  280-296,  p.  298-300.  —  Voy.  aussi  ibid,,  p.  39-41. 

3.  «  La  I6galit£  oonstitntionnelle  ».  comme  la  d^nomme,  non  sans 
qnelque  Equivoque,  M.  Hauriou,  Prieis  de  droit  constitutionnei^ 
p.  271-275.  —  Un  point  de  vue,  analogue  k  celui  de  TAngleterre,  pH^ 
Taut  en  Italie. 
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tant  une  procedure  speciale  de  revision,  —  au-dessus 
des  lois  ordinaires,  encore  faut-il,  qiie  cette  forme  cons- 
titutionnelle  couvre  de  sa  majeste  intangible  les  prin< 
cipes,  qii*on  veut  mettre  k  Tabri  des  entreprises  de  la  legis- 
lation ordinaire.  Et^  c*est  ce  dont  on  pent  douter  pour  la 
France,  depuis,  quk  la  suite  de  multiples  experiences, 
plus  ou  moins  decevantes,  elle  a  reduit  le  domaine  de  ses 
lois  strictement  constitutionnelles  k  Torganisation,  au 
fonctionnement  et  aux  rapports,  presque  purement  for- 
mels,  des  pouvoirs  publics,  sans  y  comprendre  les  priii- 
cipes  de  fond,  destines  a  assurer  et  k  garantir  les  «  droits 
de  rhomme  et  du  citoyen  »*.  II  est  vrai,  que  ces  «  droits 
individuels  »,  ou  «  libertes  publiques  y>^  sont,  en  vertii 
d*une  coutume  bien  etablie,  reconnus,  k  peu  pr^s  unani- 
niement,  pour  constituer  le  «  droit  public  des  Fran^ais  ». 
Et,  soit  quon  en  veuille  trouver  la  consecration  dans  la 
«  declaration  des  droits  de  Thomme  et  du  citoyen  »,  pla* 
cee  en  tete  de  la  Constitution  du  3  septembre  1791  et 
maintenue  implicitement  par  les  auteurs  de  la  Constitution 
de  1875,  comme  elle  Tetait  explicitement  par  la  Consti- 
tution du  14  Janvier  1852,  article  1,  soit  qu*on  prefiire  les 
considerer,  sous  la  meme  formule  ou  dans  un  contenu 
analogue,  affine  encore  par  les  d%'olutions  politiques. 
comme  acceptes  par  la  Nation  au  moment  de  sa  renova- 
tion revolutionnaire  et  dominant,  par  suite,  les  lois  cons- 
titutionnelles proprement  dites,  on  n'hesitera  guere  a  les 
tenir  pour  imposes  au  legislateur  ordinaire  et  de  nature  a 
refrener  son  activite,  par  ailleurs,  sans  limites  -.  On  sent, 

1.  Voy.  -jiotamment  :  A.  Esmein,  HUmtntt  dt  droit  constilulionncl 
francais  el  compare,  7«^  ed.  H.  Nkzard,  1921,  Paris,  Recueil  Sirey. 
t.  I,  p.  553-5G3.  p.  598.  —  Corop.  H.  Carrk  db  Malberq.  Contribution 
ii  la  theorie  tjineralede  lEtat,  Paris,  Recueil  Sirey,  t.  II,  1921.  n«4e7, 
p.  578-582.  (fui  n'adroet  la  valeiir  de  la  a  declaration  des  droits  >  de 
1789,  que  pour  tier  les  administrateurs  par  ceuxde  ses  pr€ceptes,  que 
n'auraitpas  ecartes  la  loi.  Rappr.  G.  Jkze,  Valeur  juridique  des  decla- 
rations des  droits  et  des  garanties  des  droits,  dans  Reuue  du  droit  pablity 
1913,.t.  XXX,  p.  685-G88. 

2.  Voy.  L.  DuGuiT,  Traite  de  droit  constitutionneL  2*  €d,,  Pari!<. 
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pourtant,  au  travers  de  ces  ambiguit^s  et  inconsistances, 
une  diminution  notable  de  la  valeur  technique,  qu  on 
croyait  pouvoir  attendre  du  systime  des  «  constitutions 
rigides  »,  pour  (aire  tehee  k  la  technique  mdme  de  la  loi 
icrite.  —  En  tout  cas,  k  moins  d  y  trouver  un  aliment 
franchement  sup^rieur  aux  lois  constitutionnelles  elles- 
m^mes»  et,  comme  on  I'a  dit,  une  «  l^gitimit^  constitution- 
nelle  »\  —  ce  qui  nous  ram^nerait  k  la  supr^matie directe 
et  infrangible,  in  parte  qaa^  du  droit  naturel  ^.  —  il  est 
clair  que,  si  solides  qu*on  veuille  les  faire,  ces  droits  de 
rhomme,  £tay£s  sur  des  textes^  se  heurteraient  toujours  k 
la  volont^  toute  puissante  du  l^gislateur  cons  tit  utionnel, 
du  foment  qu*il  serait  fonde  k  les  supprimer  ou  les  iner* 
ver  par  des  textes  contraires '. 

Mais,  une  autre  infirmity  —  celle-ci  en  quelque  facon 
naturelle  et  irriq^^diable  —  emptehe  le  moyeii  des  ^  cons- 
titutions rigides  »  d*obtenir  tout  son  effet  utile.  Cest 
qu*aussi,  bien,  sa  mise  en  ceuvre  concrete  se  heurterait  k 
une  contradiction  irreductible.  —  II  sagit,  en  definitive, 
de  faire  tehee  aux  exces  possibles  de  la  loi  terite,  operant 


de  Boccard.  t.  II.  1923,  p.  159-160  (§  17) ;  t.  Ill,  1923,  p.  562-567 
(S  89).  —  A.  de  Lapradellb,  iCours  de  droit  constitutionnelt  Paris,  A. 
Pedone,  1912,  p.  510,  p.  513,  et  surtout  p.  529-531,  dont  les  d£veioppe- 
mentS'  foumissent  k  Tautear  la  conclusion  suivante  :  «  Les  grands 
principes  de  17S9,  affirm^s  et  dfveloppfs  en  1848,  ne  sont  done  pas  de 
vagaes  doctrines,  d'un  traditionnalisme  utopique.  Ce  sont  des  regies 
d'ordre  jaridique,  qni  constituent  le  fond  de  notre  legislation  posi** 
tive  n,  —  Comp.  M.  B^gladb,  La  Coutume  en  droit  public  interne^ 
thdse  de  doct.  Droit,  Bordeaux.  1919,  p.  251-257.  -<  Voy,  aussi  : 
M-  Wohlgemuth,  Dei  droitt  individueh  et  de  leut  garantie  judieiaire 
zpiciahment  contre  le  pouvoir  Ugiilatif,  these  de  doct.  Droit,  Paris, 
1905-1906,  p.  128-146. 

1.  G'est  I'opinion  de  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  constitutionnel, 
Paris,  Recueil  Sirey,  1923,  p.  296-298  et  p.  371-372.  Adde  :  p.  57-58. 
p.  88-90.  —  Comp.  L.  Duguit,  Traiti  de  droit  constitutionnel,  2^  ^d., 
Paris,  de  Boccard,  t.  Ill,  1923,  p.  555-556  (§  88);  p.  659660,  p.  664, 
p.  668.  p.  677,  p.  679  (§  98);  p.  750  (§  iOi). 

2.  Voy.  ei-dessus,  Science  et  technique,  t.  IV,  n^  288,  p-  72-78. 

3.  Comp.  J.  KoHLBR,  Lehrbuch  des  bUrgerlichen  Rechts,  Berlin, 
C.  Heymann,  1. 1, 1904,  p.  85  (§  98, 1). 
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comme  moyen  technique,  par  un  moyen  technique  sem- 
blable  et  entache  des  memes  faibiesses.  Des  lors,  ou  bien, 
la  loi  constitutionnelle  serrera  de  pres  les  realites;  auquei 
cas,  sa  rigidite  meme  formera  obstacle  k  ce  quelle  tra- 
duise  adequatement  le  droit  naturel,  quelle  pretend 
sauvegarder.  Ou  bien,  elle  s'efforcera  de  conser\'er  les 
contours,  quelque  pen  vagues  et  mous,  des  principes  de 
justice,  qu'elle  synth^tise;  ce  raisant,e]le  perdra,  eneffica- 
cite  pratique,  ce  qu  elle  aura  pu  gagner  en  verite  thiori- 
que.  —  De  fait,  si  nombre  d  excellents  esprits  repugnent, 
chez  nous,  a  reconnaitre,  dans  la  «  Declaration  des 
droits  de  Thomme  »,  une  barriere  vrainient  efficace  aux 
entreprises  abusives  du  legislateur,  c'est  qu*ils  n'y  voient 
qu*une  formule  dogmatique,  dont  la  realisation,  propre- 
ment  juridique,  requiert  des  dispositions,  plus  concretes 
et  plus  precises,  qu  ofTre,  sur  certains  points  seulement, 
notre  legislation  ordinaire  *.  N'y  a-t-il  pas,  dans  cette 
maniere  de  voir,  une  etrange  preteutioii  de  vouloir  assii- 
jettir  a  un  type,  arbitral  re  ment  preconcu,  Texpression  de 
la  volonte  souveraine,  et  ne  serait-il  pas  plus  conforme  a  la 
verite  des  choses,  de  reconnaitre,  dans  les  textes  constilu- 
tionnels,  quels  qu'ils  soient,  les  preceptes  qu'ils  portent, 
saui'  a  limiter  leur  effet  k  une  action  exactement  propor- 
tionnee  a  la  rigueur  ou  k  Telasticite  de  leurs  formules? 
Cestce  queje  penseraispourmapart". — Pourtant,lesacces 


1.  Vov.  notamment :  A.  EsyiEiii,  Eliments  de  droit  constituiionnel 
francais  et  compare,  7«  ed.  H.  Nezard,  t.  I,  1921,  p.  554,  p.  '/»>^. 
p.  5G1-562.  —  R.  Saleilles,  dans  Bulletin  de  la  SociHe  de  legislation 
con:parce,  190M902,  t. XXXI,  p.  244-246.— R.  Carr^de  Malberg, Con- 
iribution  a  la  theoric  gcneraledel'J&iat,  t.  II,  1922,  p.  581-582  (§467). 

—  Comp.  M.  Hauriou.  Precis  de  droit  constitutionnel,  1923,  p.  88-H9- 

—  Voy.  aussi,  comme  appuyant  cette  maniere  de  voir,  les  obsen'a- 
tions  de  Taine,  Les  origines  de  la  France  contemporaine>  La  RiooUi- 
Hon,  t.  I,  ed.  in-8°,  1878,  p.  274-275. 

2.  Voy.  E.  Thaller  et  Jalabert,  dans  Bulletin  de  la  Societi  de  legis- 
lation comparee,  190M902,  t.  XXXI.  p.  250-252;  p,  253.  —  Comp-  Fr. 
Geny,  Methode  d' interpretation  et  sources  en  droit  privi  positif,  2«  ed-* 
Paris,  Pichon  et  Durand-Auzias,  1919,  notaminent  n^  95-105f  t-  K 


CONFLIT  BNTRE  DROIT  NATUREL'  fiT  LOI  POSITIVE.  87 

de  Fopinion  contraire,  avee  les  motifs  qui  Tappuient, 
nous  d^ voile,  du  moins,  i*dcueiK  en  .  partie  inevitable, 
auquel  se  heurle  Texpression,  difficilement  adequate,  des 
principes  sttp^rieurs  de  justice,  par  lesquels  on  pretend 
contenir  la  liberty  du  I^islateur.  Et,  ici  encore,  nous 
serions  ramente,  si  nous  voulions  ^luder  compldtement 
lobstade,  k  maintenlr  la  supdriorit^  ineluctable  des  prin- 
cipes ideauxy  ind^pendants  de  toute  formule  textuelle^ 

0 

Malgri  tout,  ce  proc^de  des  «  constitutions  rigides  )>, 
judicieusement  employ^  et  interprete  avec  largeur,  serait 
susceptible  de  certains  effets  utiles,  si  son  application 
comportait  une  sanction  efficace.  II  faudrait  pouvoir 
rendre  effectivement  obiigatoires,  pour  ceux  qu'ils  ten- 
dent  k  brider,  et  qui  s'avisent  parfois  de  les  mecon- 
naitre,  les  prdceptes,  revfitus  de  cette  forme  solennelle, 
qui  pretend  les  placer  au-dessus  des  atteintes  de  la  loi 
ordinaire.  —  Plus  gen^ralement,  il  y  a  lieu  de  rechercher, 
comment  on  temperera  pratlquement  le  pouvoir  brutal 
des  lois  ecrites,  en  arrStant  leur  action  ou  empechant 
leurs  effets,  toutes  les  fois  qu*elles  tenteraient  d  outrager 
la  justice,  de  faire  fi  du  donne  objectif  de  la  vie  sociale, 
de  passer  outre  aux  injonctions  ou  prohibitions  du  droit 
naturel.  Cest  un  nouvel  ordre  d^id^es,  complementaire 
du  prec^ent,  —  celui  des  moyens  preventifs  ou  repres- 
sifs  des  abus  possibles,  —  qui  s'offre  maintenant  k  notre 


p.  253-300.  —  Voy.  encore  L.  Ouguit,  TraiU  de  droit  comtitutionncl, 
2-  fd.,  t.  III.  1923,  §§  66-67,  p.  639-669. 

1.  Rappr.  ci-dessns,  Scieaee  et  technique^  t.  IV,  p.  85,  texte  et  Dote  2 
(no  SM).  —  Finalement,  onarriverait,  avecL.  Duguit,  Traitide  droit 
coMtitttiionnel,  2fi  €d.,i.  Ill,  1923,  p.  553-556  (§66),  p.  659^60  (§66), 
a  distiBguer  quatre  categories  de  dispositions  f«rnielies,  juridlquement 
obligatoires»  et  nettement  hi^rarchls^s  comme  suit :  1*)  lois  ordinairesi; 
2')  JbiA'ConstittttionBelles  rigides;  3^)  declaration  des  droits  (de  1789); 
4^)  principes  sup^rieurs  A  toute  legislation  ecrite.  —  Sous  une  autre 
forme  et  avec  d'antres  expressions,  M.  Hauriou  aboutit  &  des  condu- 
sieos  fort  seoibiablea. 
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298.  —  Or,  il  y  a  lieu  d'observer,  dabord,qaecertames 
regies,  de  la  procedure  ou  de  Torganisation  constitution- 
nelles,  peuvent  intervenir,  a  litre  de  mesures  preTentiyes, 
pour  faire  obstacle  aux  exces  des  pouvoirs,  l^gislatif  ou 
reglementaire,  qui  tendraient  k   m^connaitre  les  droits 
superieurs  des  sujets.  —  C  est  ainsi,  qu  en  vertudes  rigle- 
ments  interieurs  des  Chambres  legislatives  S  confirmes 
par  la  coutume  constitutionnelle',  les  presidents  de  C€s 
Assemblies  peuvent  et  doivent  arreter,  au  passage,  les 
propositions,  d^pos^es  devant  celles-ci,  qui  apparattraient 
contraires  aux  principes  constitutionnels  on  k  ceux  qa  on 
leur  pent  assimiler,  et,  qu'en  tout  cas,  pareilles  proposi- 
tions doivent  dtre  ^cartiges,  d'embl^e,  au    moyen  de  la 
«  question  prdalable  ]»\  D*autre  part,  et  une  fois  la  loi 


1.  II  ne  peut  s*agir,  ici,  que  de  dispositions  implicites  des  rd^ments 
des  Chambres,  resultant  de  la  combinaison  de  queiques  articles  g£o^ 
raux  relatifs  aux  pouvoirs  du  President  (art.  29,  rdglement  dn  S&nt 
31  mai-lO  juin  1876,  et  art.  37,  r^glement  de  la  Cbl^mbre  dfs 
deputes  4  figvr.  1915),  k  la  question  pr^alable  (art.  43,  r^glement  da 
S^nat;  art.  37,  rdglement  de  la  Chambre),  et  &'  la  censure  ivcc 
exclusion  temporaire,  prononc^  contre  tout  s^nateur  ou  d£put^ "  <r" 
aura,  en  stance  publique,....  provoqu6  &  la  violation  des  lots  eoastita' 
tionnelles  »  (art.  119,  al.  4,  rSglement  du  S^nat;  art.  62-2>,  r^j^eat 
de  la  Chambre). 

2.  Sur  la  valeur.  juridique  des  pratiques  et  coutumes  de  la  0)Dstita- 
tion,  dont  les  rdglements  interieurs  des  Assemblies  legislatives  ne 
sont  que  Kune  des  expressions,  voy.  M.  Hauriou,  Pr4ei$  de  droit  eons- 
titutionnel,  1923,  p.  268-270.  —  Rappr.  ci-apris,  Science  et  technique, 
t.  IV,  p.  100,texte  et  note  4  (n^  298). 

3.  Voy.  une  application  concrete,  signal£e  par  L.  Duouit,  Traiti  de 
droit  constitutionneln  2«  €d,,  t.  II.  1923,  p.  492-493;  et  une  auUe,  relt- 
tivement  k  une  proposition  de  referendum  depos6e,  sur  la  question  du 
reldvement  de  Tindemnite  parlementaire,  k  la  stance  de  la  Chambre 
des  deputes  du  23  mars  1920,  Journal  officiel,  Chambre,  Ddb.  pari , 
1920,  p.  683-684.  —  D'autres  applications  encore  se  sont  prodoites. 
lors  de  la  r^cente  crise  presidentielle,  aux  stances  de  la  Chambre  des 
deputes,  des  1^^  juin  (Motion  Cachin),  6  et  7  juin  (Motions  CiCBSsti 
autres),  1924,  Journ,  offic,  Chambre,  Deb.  parlem..  Session  ordinaire 
de  1924,  p.  2226,  p.  2273,  p.  2277-2278.  —  Adde  :  A.  Anglbts,  Dff 
garanties  contre  Varbitraire  du  pouuoir  Ugielatif  par  V intervention  dt 
Vaatoritd  judiciaire,  these  de  doct.  Droit,  Grenoble,  19/0*1911,  p.  *"" 
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vot^e,  le  chef  de  TEtat  peut  encore  essaj'er  de  I'arr^ter,  en 
demandant,  par  un  message  motive,  une  nouvelle  delibe- 
ration aux  deux  Chambres,  conform^ment  a  Farticle  7, 
alin^a  2,  de  la  loi  constitutionnelle  du  16  juillet  1875 
sur  les  rapports  des  pouvoirs  publics.  —  Et,  en  ce  qui 
concerne  les  actes  r^glementaires,  il  est  bien  certain,  que 
la  responsabilite,  de  ceux  qui  les  edictent  on  les  contre- 
signenty  constituera  aussi  un  frein  serieux^  k  Tencontfe 
des  prescriptions  de.  cette  sorte,  qui  menaceraient  des 
libertes  publiques  tenues  pour  essentielles*.  —  On  sent, 
toutefois,  que  ce  ne  sont  Ik  que  des  precautions,  d*un 
emploi  incertain  et  d*une  efficacite  douteuse,  insuffisantes, 
k  coup  siir,  pour  dresser  une  barriereinfranchissablecontre 
les  dangers  que  nous  pr^voyons  ici. 

Si  done,  en  d^pit  des  obstacles,  plus  theoriques  que 
pratiques,  qui  semblent  pouvoir  parfois  s*y  opposer  avec 
succ^s,  une  loi  ou  un  r^glement,  positifs,  nettement  con- 
traires  au  «  droit  superieur»,  se  trouvent  avoir  ete  portes. 
n'y  aura-t-il  pas  des  sanctions,  vraiment  repressives,  capa- 
bles  de  faire  echec  aux  dispositions  envisag^es,  et  qui 
aboutissent  k  empecherleur^ffet  funeste,  en  maintenant, 
envers  et  contre  toute  formule  ecrite,  les  droits  intan- 
gibles etsacr^s?  —  Pareilles  sanctions  se  con^oivent  sous 
deux  formes,  supposant  toutes  deux  Tintervention  d*une 
autorite,  fondee  k  imposer  Tobservation  des  limites 
dictees  par  le  <c  droit  superieur  ».  D*une  part,  on  peut  ima- 
giner  un  recours,  forme  directement  contre  la  disposition 
abusive  et  tendant  k  la  faire  tomber  ou  k  en  paralyser 
a  priori  I'effet,   en   tout  ou    en  partie.  D'autre   part,  et 


48.  —  H.  Desfodg&res,  Le  contrdle  judiciaire  de  la  constitutionnaliti 
dm  loi$,  thdse  dedoct.  Droit,  Paris,  1913-ldU,  p.  31-32. 

1.  Vdy.,  en  ce  qui  concerne  la  responsabiliU  k  raison  des  d£crets  : 
M.  Hactriou,  Precis  de  droit  constitutionnel,  Paris,  Recueil  Sirey» 
1923,  p.  516  cbn.  p.  133-136.  —  Et  comp.,  sur  la  responsabiiit6  civile 
des  ministres  et  fonctionnaires  administratifs,  en  gin^ral :  L.Duodit, 
TraiU  de  droit  constitutionnel,  2«  €d.,  t.  Ill,  1923,  p.  265-267,  p.  269- 
274,  p.  277-295  (§  72). 
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plus  siinplement  encore*  on  admettrait,  a  t'encontre  de 
toute  tentative  de  mise  a  effet  du  teicte  critique,  uue  exce|>- 
tion  d'invalidite  fondamentale,  qui  en  repoussat  les  coft- 
sequences,  des  qn'elles  essaieraient  de  se  faire  jour. 

De  fait,  Tune  et  Tautre  de  ces  sanctious  se  rencontrent, 
avec  une  portee,  limitee  par  quelques  exigences  precises, 
mais  au  total  a  pea  pres  suffisante,  en  ce  qui  touche  les 
reglements,  proprement  dits,  qui  beuiieraient  des  droits 
consacres  par  une  loi  superieure.  —  Cest,  d'un  cote,  le 
recoups  pour  exces  de  pouvoir,  tel  que  Ta  applique  et 
developp^  la  jurisprudence  contentieuse  du  Conserl 
d'Etat,  pour  toutes  les  decisions  enianees,  non  seulenient 
des  autorites  adminislratives  subordonuees,  mais  des 
agents  directs  du  pouvoir  executif,  nieuie  pour  les  decrets 
en  forme  de  reglements  d  administration  publique*.  — 
Cest,  d'un  autre  cote,  Texceptioa  d*illegalit6,  forraelle- 
ment  recoiinue  par  larticle  471,  n®  15;  du  Code  penal,  el 
mise  sans  conteste  aux  mains  de  Tautorite  judiciaire, 
pour  lui  permettre,  voire  lui  enjoindre,  de  refuser,  parU 
voie de  lacquittement  des  pr^venus de  contravention  aai 
reglements,  rapplication  de  ceux-ci,  toutes  les  fois  qaih 
se  reveletit  contraires  k  la  loi  qui  les  domine  ^. 


1.  Conseii  d'Etat,  6  decembre  1907,  Grand«s  Compagnies  de  che- 
alius  de  fcr,  Sirey^  1908^.1^Avec€ondusionsTARDiEU  et  la  ti6teM.HAt- 
Hiou.  —  L  evolution  de  jurisprudence  administrative,  qui  a  abonti  a 
ce  resultat,  est  nettement  exposee  par  G.  JiUe,  Les  principes  gint- 
ratix  du  droit  administratif,  2«  ^d.,  Giard  et  Briere,  1914,  p.  217-223. 
—  Cons,  aussi :  G.  Cahen«  Le  Oouoernemeni  Ug4stateur.  La  loi  et  le 
roglemciit,thcsededoct.Droit.Paris,1902-/iW3.p.iOa-417.A</de:p.4l'- 
420.  —  F.  MoRKAu,  Le  reglemeni  adminisUaiif,  Paris,  Fontemoiiij$» 
11)02,  no^  190-206,  p.  283-317. 

2.  V03'.  L.  DlciUIt.  Traite  de  droit.  conslitulionneU  2*  ^'t  t.  Ill, 
1923,  p.  50-52  (§  56};  p..  720-723  (Jj  100).  —  M.  Hau hiou,  Preci$  dt. 
droit  constituiionnel.  1923,  p.  131-132.  —  F.  Moreau,  Le  reglemtnt 
administratif,  Paris,  Fontemoiog,  1902,  n"*  t75-t77,  p.  260-266.  - 
G.  Cauen,  Le  (jouoernement  letjisiateur.  La  loi  et  k  reglement,  tbese 
de  doct.  Droit,  Paris,  1902-1903,  p.  369-382.  —  A.  Rives,  Ltxception 
d'Hlegaliie,  4bese  de  doct.  Droit,  Paris.  1907-1908.  p.  1-146.  - 
M.  Reglaoe,  L*ejcception  d'iUegaliti  en  France,  dans  Revue  du  droit 
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Mais  les  cboses  ne  vent  plus  aussi  simpiement,  en  face 
de  la  loi  proprement  dite,  qu  on  s*aviserait  de  taxer 
d'atteiiite  aux  principes  superieurs  dune  £quit^,  incontes- 
table en  sol,  ou,  du  moins,  consacree  en  forme  constitu- 
tionnelle.  Ici,  la  majesty  m£me  du  pouvoir  l^gislatif,  dont 
^mane  la  disposition  critiquee,  a  paru  devoir  proteger 
absolument  celle-ci  centre  tout  recours  direct,  voire 
contre  une  exception  susceptible  den  paralyser  leffet. 

898.  —  Pourtant,  il  semble  bien,  que  V  a  exception 

d'inconstitutionnalite  »  pourrait  Stre  admise  contre  la  loi 

rebelle  au  droit,  dans  une  certaine  mesure  du  moins,  sans 

contredire  aucun  principe  essentiel  de  notre  droit  public, 

mais,    au  contraire,  de  fa^on  a  assurer. a  celui-ci  une 

garantie  indispensable  d'application.  —  Le  pouvoir  judi- 

ciaire,    en  effet,  n'est-il  pas   absolument   qualifier  pour 

demasquer,  dans  les  affaires  qui  lui  sont  €oncretement 

•  soumises,  les  depassements  ^vidents  du  pouvoir  i^gislatif 

et  pour  en  ^carter les  consequences  pratiques,  avec  lauto- 

rite  relative  attach^e  k  la  chose  jugee?  Et,  ne  remplit-il 

pas  exactement  sa  mission  propre,  quand,  reconnaissant, 

sur  Texception  a  lui  soumise»  que  le  texte  IdgaU  invoqu^ 

par  une  partie,  contredit  un  principe  de  droit  superieur 

en  force,  signale  par  la  partie  adverse,  il  refuse,  en  1  espece, 

d  appliquer  la  loi  plus  faible,  pour  assurer  le  regne  effectif 

de  celle,  qui  doit  legitimement  lemporter,    comme  on 

Tadmet,  sans  conteste,  pour  «  Texception  d*ill^galite  », 

opposte  k  Tapplication  judiciaire  des  reglements  ^  —  Vai- 

nement  all^ue-t-on,  k  Tencontre  de  pareille  solution,  le 

principe  de  la  «  Separation  des  pouvoirs  »,  sous  le  pr^ 

publict  1923,  t.  XL,  p.  393-425.  —  Pour  certaines  applications  int^- 
ressantes*  cons. :  Grim,  rej.,  5  ao&t  1915,  Sirey,  1916.1.173.  —  Notes 
M  Hauriou  :  1^  sous  Gbnseil  d*Etat,  7  novembre  1913  et  20  fgvrier  1914^ 
Sireg ,  1916.3.1 ;  et  2"  sous  Trib.  des  conflits,  29  juillet  1916,  Sirey,  1917. 
3.  p.  3-5. 
1.  Voy.  ci-dessus  :  Soiencett  technique,  t.  IV,  p.  90,  texte  et  note' 2 

(n*'  292). 
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texte  d'^carter  les  enipiitements  dujudiciaire  sur  lelegis- 
latif.  Ce  principe  n  est  pas  en  cause,  ou,  plutot  meme, 
bien  compris,  il  ne  peut  queconfirmer  ropinion  presentee, 
puisqu  il  ne  s*agirait  jamais,  que  de  decisions  particuliires 
et  concretes,  laissant  intacte  la  disposition  g^n^rale,  envi- 
sag^e  comme  telle,  et  n*excluant  pas  des  decisions  con- 
traires  pour  ^aveni^^  —  En  verity,  ce  qui  a  Cait  touler, 
par  line  ancienne  doctrine,  aujourd*hui  fort  ^brech^*,  et 
par  les  decisions  les  plus  ^nergiques  de  nos  tribunftui 
judiciaires',  le  bien  fond^  de  Texception  d^inconstitation- 


1.  Comp.,  sur  une  question  analogue :  Fr.  Gbnt,  Mithodt  d'lnlerpri' 
laticfn  et  §ource$  en  droit  privi  positif^  2*  {d.,  1919^  t.  I.  p.  210-212 
(n«  88). 

2.  Comme  exposant  et  acceptant  cette  doctrine  traditionnelle,  on 
peut  consulter  :  G.  Aron,  Peut-on  limiter  le  pouooir  ligidatif?  dans 
La  grande  Revue,  aoQt  1911,  t.  LXVIII.  p.  745-768  et  septembre  1911, 
t.  LXIX,  p.  86-108.  —  En  fait  d'autorit^s  r^eates,  nous  ne  ponvons 
plus  gudre  citer,  a  son  appui,qae  :  A.  Esmein,  6UmenH  de  droit  com- 
titutionnel  frariQais  et  compari^  1^  ^.  H.  Nbzard,  1921,  1. 1,  p.537- 
5:^8,  p.  563,  p.  592-600.  —  F.  Labnaude,  dans  Bulletin  de  la  SoeUti 
de  legislation  comparie,  1901-1902.  t.  XXXI.  p.  216-222.  —  R.CAui 
13 E  Malbehg,  Contribution  a  la  theorie  ginirale  de  F^tat,  1. 1, 1939' 
n«  161,  p.  454-456 ;  t.  II,  1922,  n^*  480-488,  p.  607-615.  ~F.  MoscAr, 
Precis  ilimentaire  de  droit  eonstitutionneU  9*  ^.>  Recaeil  Sirej,  1^» 
n"»  278-278,  p.  286-291,  avec  reserves  des  points  de  vue  ratkoael  et 
experimental.  Adde,  p.  462  (n*  472}. 

3.  Voy.  notamment :  Crim.  cass.,  11  mai  1833,  Sireyt  33.1.357»  doot 
la  decision  formelle  a  para  s'imposer,  k  tel  point,  que  la  question  a  ^t^ 
tenue  oour  tranch€e  d€rinitivement  et  semble  avoir  €t€  trds  raremeat 
soulev^e,  depuis  lors,  devant  les  tribunaux.  —  Adde  :  Crim.  rej., 
3  Janvier  1834,  Vilette,  Sirey,  34.1.371-  —  Cons.  d'Et..  23  mai  1901, 
Delarue,D.  P.  1902.3.87.  >- Rappr.  la  jurisprudence,  suivant  laqaelie 
la  Cour  de  cassation  annule  et  efface  les  motifs  des  dfcisions  jadi- 
diaires,  qui  portent  critique  de  la  loi  :  Crim.  cass.,  13  jnin  1879, 
Sirey,  79.1.385;  17  mai  1907.  Sirey,  1908.1.249  et  la  note  J.-A.  Roui. 
—  Voy.  encore  :  Crim.  rej..  22octobre  1903,  Gaz.Pal.^  1903, 1*  sem.. 
p.  420  et  Civ.  rej.,  26  novembre  1903,  Gqz,  PaL,  1904,  1«'  sem.. 
p.  136,  tout  en  observant  que,  dans  les  espdces  tranch^es  par  ces  denz 
derniers  arrets,  il  ne  s'agissait  pas  directement  de  mfconnaissance  des 
lois  (de  forme)  constitutionnelles.  —  Finalement,  la  tendance  de  la 
jurisprudence  fran9aise  semble  bien  Stre  de  se  refuser  m€me  le  coQ' 
trdle  d*ane  complete  regularity  des  formes  de  la  procedure  constitu- 
tionnelle.  Cependant,  on  peut  citer  un  arrdt,  qui  a  cm  devoir  recon- 
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nalite,  c'est  moins  la  consideration  theorique  de  la 
«  Separation  des  pouvoirs  »,  telle  que  Tentend  notre  droit 
public,  que  plutot  le  sentiment,  instinctif  et  vague,  mais 
profondement  ancre  dans  les  esprits  fran^ais,  qu*en  £ner- 
vant,  voire  par  de  simples  decisions  concretes  et  d  autorite 
relative,  certaines  dispositions  legales,  nos  magistrats 
arriveraient,  en  fait,  a  tenir  en  ^chec  la  puissance  supreme 
du  legislateur,  et  qu'ainsi  le  pouvoir  judiciaire  se  trouve- 
rait,  meme  remplissant  strictement  sa  mission,  supdrieur 
au  legislatif,  en  qui  les  modernes  veulent  exclusivement 
maintenir  la  souverainet^'.  —  Du  point  de  vue  theorique, 
cette  objection  repose  sur  une  conception  de  la  souverai- 
net^,  absolue  et  indivisible,  du  Parlement,  qui,  contraire 
a  notre  constitution  positive,  ne  saurait,  par  ailleurs, 
resister  k  une  critique  proprement  scientifique  *.  —  Mais, 
du  point  de  vue  pratique,  elle  a  pu  trouver  quelque  appui 
dans  Texp^rience  am^ricaine  du  controle  judiciaire  de 
constitutionnaliti  (^^9  lois,  qui  semble  bien  avoir  amene 
certains  abus,  allant  jusqu'i  paralyser,  en  des  points  d*im- 
portance  capitale,  non-seulement  la  legislation  des  Etats, 
mais  la  legislation  federale,  voire  parfois  certains  amen- 
dements  k  la  constitution  fed^rale  elle-meme;  k  tel  point. 


naltre  formellement  la  constitutionnalit^  de  Tarticle  8  de  la  loi  du 
9  aodt  1849 :  Grim,  rej.,  15  mars  1851,  D.  P.  51.1.142. 

1.  Comp.,  F.  Larnacjde,  dans  Bulletin  de  la  Sociite  de  Ugislation 
compart.  1901-1902,  t.  XXXI,  p.  222-229.  Rappr.  p.  216-222.--  Adde  : 
Salkillbs,  i^iVi.,  p.  245-246.  —  Levy-Alvar^s,  ibid.,  p.  248-249.- 
F.  Larnaude,  ibid.^  p.  256-257. 

2.  Contre  la  conception  de  souverainet^,  voy.  les  fortes  attaques  cic 
L.  DuGUiT,  Traiti  de  droit  constitutionnel,  2«  £d.,  t.  II,  1923.  §§  10-12, 
p.  9a-123.  Adde  :  t.  I,  §§  44-66,  p.  393-493;  t.  Ill,  §§  i-8.  p.  1-93. 
—  L.  DuGUiT,  Souveraineti  et  liberti^  Paris,  F.  Alcau,  1922.  —  Mu 
dans  le  sens  d'une  conception,  plus  acceptable,  que  telle  g^n^ralement 
admise,  comp.  :  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  constitutionnely  Paris, 
Recueil  Sirey,  1923«  p.  159-160;  p.  219-224.  —  Adde  :  G.  Davy,  Les 
theories  coniemporaines  de  la  souveraineti,  M.  Hauriou  et  la  doctrine 
He  rinstitation,  dans  Revue  philosophique,  novsmbre-d^cembre  1923, 
t.  XCVI,  p.  422-449;  —  et  :  G.  Davy,  EUmentsde  sociologies  I.  Socio- 
logie  politique,  Paris,  Delagrave,  1924,  Premiere  partie,  p.  19-102. 
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<ju'on  a  pu  parler  d'lin  «  Gouverncment  des  jages  »,  domi- 
nant aujourd*hui  toute  la  politique  des  Etats-Unis 
de  rAmerique  du  JJord  *.  II  convient  toutefois  d'observer, 
que  ces  abus,  qui  ne  se  d^veloppent  pas  sans  a-€oups  et 
sans  resistances,  iVcmpechent  pas  lesbienfaits  du  controle 
juridictionnel  de  constitutiennalit^,  dont  les  Americains 
persistent  a  defendre  et  a  louer  le  prtncii)e  -.  Contre  les 
abus,  en  effet,  divers  remedes  ou  correctifs  se  concoiTent, 
que  )a  legislation,  la  pratique  etla  politique  des  Etats- 
Unis  ne  se  lassent  pas  d'elaborer,  suivant  les  circonstances 
les  plus  urgentes  du  moment'.  —  On  a  fait  justement 


1.  V(n'.  surtout  rim|K>rtaiit  travail  cKEd.  Lambert,  Le  Gounernt- 
went  ties  jiiges  et  la  hiftc  contre  la  legislation  sociale  au.r  Atatt-Vnii. 
L*experience  americalne  du  controle  jiidietaire  de  la  constitottomia* 
lit^  des  lois,  Paris^  Marcel  Glard  ct  C'%  1921 ;  et,  sur  cct  ouTrage  : 
L.  Le  Fin,  dniis  Revue  dn  droit  public  et  dela  science  politique  A^l^l. 
t.  XXXIX,  p.  306-314;  —  J.  Valkry,  dans  Revue  generate  da  droit, 
11121,  p.  290-293.  —  Adde  :  A.  Esmkix,  Elementsde  droit  constittttionmi 
7«  i?d.  H.  NtzAKD,  t.  1/1921,  p.  586-591.  —  H.-B.  Fagax,  Le  jvtgt 
crcatenr  de  droit  aux  Etats-Unis^  th^se  de  doct.  Droit,  Lyon,  1922 

—  G.  Davy,  Elements  de  sociologie.  I,  Sociologie  politique,  Paris,  Deb* 
grave,  1924,  p.  62-63.  —  Et,  ^  titre  dVxemples  :  Decisions  de  laCoar 
supreme  des  E tats- Unis  retniues  pendant  Vannie  1920  et  diekrant 
inconsiitutionnelles  des  lois  fedcrales  ou  des  Etats,  resumees  dan^ 
A  nnuaire  de  legist,  ctrang.,  1921,-t.  XLVIII,  p.  356-358.  —  Adde  cncose : 
J*!d .  Lambkut,  dans  Bulletin  de  la  Societe  de  legislation  comparetf  1922. 
t.  LI.  p.  67-68. 

2.  Vov  .  notammcnt :  J.  Bhyce,  La  Repuhlique  amertcaine,  2*  cd. 
IVang.,  1. 1.  Paris,  (iinrd  ct  BriOre,  1911,  chap.  XXII-XXIV,  p.  337-405. 

—  J.-M.  Beck,  La  vonstitulion  des  Etats-Unis,  trad.  J.  Chakpextikr. 
Paris,  A.  Colin,  1023.  chap.  IV.  p.  129-160.  —  Ch.  Grovk  Hainks 
The  american  doctrine  of  judicial  Supremacg ,  New-York,  Macmilbn. 
1914.  —  vV.  F;Dt)oi),  The  United  States  Supreme  Court  as  the  fwal 
Interpreter  of  the  Federal  Constitution,  —  Adde  :  le  temoi^^age  dc 
L.  Dlguit,  Traite  de  droit  constitntionneU  2*"  ed.,  t.  IIL  1923,  p.  67i< 

3.  Voy.  notammcnt:  A.  Esmkin.  Elements  de  droit  constitutionnei 
1"  cd.  H.  Nkzard,  t.  L  1921,  p.  595.  note  86.  —  Ch.  (irovk  Haines. 
The  american  doctrine  of  judicial  Supremacy ,  1914,  p.  341-^48.  — 
Ed.  Lambert,  Ae  Gonvernemcnt  des  juges,  chap.  VJ,  section  11, 
p.  76-80:  chap.  Vll,  p.  1K2-108;  chap.  X,p.  177-219.  —  Adde  :  J.-W. 
Gahner, La  revocation  des  agents  publicspar  te  peuide  aux Etats^Vnis^ 
dans  Revue  du  droit  public,  1920,  t.  XXXVll,  p.  507-520. 
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observer,  cTailtettrs,  que  la  forte  orgahisatioD  de    notre 
ri^me  administratif  fran^ais  et  les  poavoirs  importants, 
qu*il  confire  k  Texecutif,  formaient  un  pr^servatif  ^nergi- 
que  contre  les  exc^s  reproch^s  aux  juges  des  l^tats-Unis'. 
A  quoi  Ton  pent  ajouter  aussi,  que  le  recrutement,  Torgani- 
sation  bi^rarcl^ique  et  les  traditions  de  notre  magistrature, 
t^nant  celle-ci  dans  une  dependance,  plutot  excessive,  des 
autres  pouvoirs',  la  pr^munissent  assez  contre  le  danger 
d^empietement  sur  les  spheres  l^slative  ou  reglemen- 
taire.  —  Tout  compte  fait,  et  sans  contester  la  possi- 
bility   de    certains    inconvinients    6ventuels,    auxquels 
n'tebappe  aucune  institution   faumaine,  il  reste  acquis, 
aux  yeux  des  jurisconsultes,  qui  suivent  le  sens  d*une 
modernity  ineluctable,  (jue  «  Texoeption  d*inconstitution- 
nalite  )^,  dont  les  Etats-Unis  de  rAm^rique  du  Nord  n'ont 
pas  le  monopole  exclusif,  et  qui  a  p^nitr^  en  plusieurs 
pays  de  Fancien  comme  du  nouveau  monde,  r^gis  par  des 
principes  de  droit  public  analogues  aux  ndtres\  est  en 

1.  M.  Haurioo,  Pricit  de  droit  con^titutionnelf  P^ris,  Recueil  Sirty, 
1923,  p.  313^7. 

2.  Voy.,  en  Tuede  rfogir  contre  cett^  d6pendance,  les  propositions^ 
aadiMieuses  et  avis^es,  de  M.  Hau{iiou,  Pricis  de  droit  const  it  ationnel,. 
1923,  p.  315,  note  1. 

3.  Yby.  quelqoes  indications,  dans  A.  Bsmbix,  Elements  de  droit 
constitutionnel,  7«  €d.  H.  N&CAaD,  t.  1, 1921,  p.  391-592,  texte  et  notes 
72  d  77;  dans  L»  OuGuiTf  Trfiite  de  droit  constitutionnel,  2P  id,,  t,  lU,. 
1923,  p.  674-675  et  p.  680-681 ;  et  dans  M.  Hauriod,  Prineipes  de  droit 
public,  2*  €d,,  Paris,  Recueil  Sirey,  1916,  p.  689,  texte  et  note  3.  — 
Adde,  pour  la  jurispradtence  grecque  :  Revue  du  droit  public,  1905, 
t.   XXn,  p.  481  et  1906,  t.   XXIII,  pw  794;  pour  la   jurisprudence 
romnaine :  Trib.  d'llfov  (Bukarest),  2  f€vrier  1912  (affaire  des  tramways 
de  Bukarest),  Sireg,  1912.4.9  avec  note  H.  %rth£lemt,  et  Gourde 
cassation  de  Roamanie,  16  mars  1912,  Sirey,  1912.4.28.  Adde  :  Revue 
du  droit  jkuhlie,  1912.  t.  XXIX,  p.  138-156;  pour  Cuba  :  L.  P.  Maa* 
CANS,  Contribucion  al  estudio  de  la  doble  naeioncdidad  de  lo$  Hijoa  de 
Espanoles  nacidos  en  America,  La  Habana,  1924,.  passim.  —  Et,  sur  fa 
Coar  supreme  f6d€rale  du  Mezique  :  G.  Aron,  dans  La  grande  Revue ^ 
septembre  1911,  t.  LXIX,  p.  95-97.  —  Adde  encore  c^uelques  rensei- 
gnements  d'ensemble  dans  V.  Clappibr  (Les  lois  iuconstitutionnellea 
et  le  pouToir  judiciaire),  Le  Droit,  num^ro  du  vendredi  19  d^cembre 
19«L  p.  1234,  eol.  2. 
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pnrl'aite  harinonie  avec  les  bases  essentielles  de  la  Consti- 
tution  francaisc  ct  doit  entrer  quelque  jour  dans  notre 
pratique.  —  C  est  ce  que  marque  le  mouvement  le  plus 
recent  de  la  doctrine  francaise',  appuye  par  quelques 
decisions  des  plus  hautes  juridictions  ddministratives ', 
sinon  encore  par  les  impressions,  imparfaitement  definies, 
de  tels  monuments  de  la  jurisprudence  proprement  jmli- 
ciaire  \ 


1.  Sur  CO  mouvement.  cons. :  1^  Kd.  Lambkrt,  Lt  Gouvernemenl  dts 
jinjes,  1921,  p.  1-5  ct  p.  6,  qui  se  reserve  manifesteinent;2*  L.  Dught, 

Trailc  dc  droit  vonatilutionnel,  2<'  cd.,  t.  Ill,  1923,  p.  670-675,  qui 
s'associe  dccidcment  au  mouvement.  —  Adde  encore  :  M.  Uauriou. 
Priiicipcs  de  droit  public^  2*  ed.,  Paris,  1916,  p.  644-645,  p.  688-r)9I; 
M.  IIai'iuoi,  l*rcvis  de  droit  constituiionnely  1923,  p.  H17-322.  —  Voy. 
aussi  :  (i.  (^\HK^,  Ix  goiwerncmcnt  legislateur.  La  loi  et  le  Tcglement, 
Ihtsc  dc  doct.  Droit.  Paris,  1902-1903,  p.  382-402.  —  A.  db  Upiu- 
i)Ki.LE,  Cnnrs  dc  droit  constitutionnely  Paris,  Pedone,  1912,  p.  9,  p.487- 
193.  p.  583-584. 

2.  Voy.  notammcnt  :  Tribunal  des  conflits,  30  juillet  1S73,  Pellc- 
lier,  Sirvtf,  1874.2.28,  suivant  Tinterpretation  de  L.  Blum  (p.  44, 
col.  2).  dans  conclusions  sur  Conseil  d*Etat,  26  juillet  1918,  Lemoo- 
nier,  ai)prouvcc  pur  M.  Halhiou  (dans  sa  note),  Sirey,  191 8-1 919.3.^1* 

-  Conseil  d'Etat,   7   aoilt  1909,  Winkel,   en    Sireg,  1909.3.14J  et 
V  mars  1912,  Tichit,cn  Sirey,  1913.3.137,  avec  les  notes  de  M.  hxtfuov. 

—  Addc  :  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  constitutionnel^  1923,  p.  318^1 
et  p.  135,  note  2. 

3.  On  a  pu  se  dcmander,  en  face  de  certaines  «  coustmctions  ^^ 
particuiicrcment  hardies,  des  arrets,  pour'^chapper  aux  termes,  assez 
limpidcs,  dc  la  loi,  si  elles  ne  rcvelaient  pus,  de  la  part  des  ju^cs,  une 
repugnance,  plus  ou  moins  consciente,  ^  appliquer  des  dispositions 
contraires  a  un  «  droit  sup^rieur  i.  C'est  te  qui  a  etc  soutena  par 
G.  Rknaiid  (Cours  de  droit  public,  du  21  avril  1923,  a  la  Facnltc  de 
droit  de  Nancy),  a  propos  d'un  arret,  singulicrement  os<.  de  la  Cour 
dc  Nancy,  en  date  du  28  Janvier  1914  (Ville  de  Nancy  centre  I'Etjt . 
arret  d  ailleurs  cassc  par  Civ.  cass.,  16  janvicr  1923  (voy.  les  deux 
arrets  dans  Gaz.  Ai/.,  1923,  2«  scm.,  p.  460).  Ainsi.  pourrait  ^galement 
s'cxpliquer  Fintcrpretation,  juridiquement  t^merairc,  donnee,  i  {'ar- 
ticle 445,  alinca  G,  du  Code  d'instruction  criminelle,  par  Tairet  des 
Cbambres  reunics  de  la  Cour  de  cassation,  du  12 juillet  1906,  quit 
mis  tin,  juridi({uement  parlant,  a  Taflaire  Dreyfus,  au  moyen  d  une 
cassation  sans  renvoi  du  jugement  du  Conseil  de  guerre  de  Rennes 
dil  9  septembre  1899  (Sirey,  1907.1.49,  avec  la  note  critique  de 
J. -A.  Rotx).  —  Dans  une  ambiance,  toute  diff€rente,  nous  avons  v^ 
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Reste  encore  k  savoir,  —  et  c'est  un  point  trop  pea 
approfondi  jusqu*ici,  —  sur  quelles  bases  precises  nos 
tribunaux  pourront  accueillir  cette  exception  notable, 
tendant  k  paralyser  uneloi  icrite  invoqu^e  devanteux.  — 
On  I'admettra  assez  aisement,  an  cas  de  d^&ut  d*une 
promulgation  riguli^re  de  celle-ci,  empdchant  formelle- 
ment  sa  mise  en  yigueur  *.  —  Sans  doute,  encore,  quand 
on  pourra  relever  un  manque  de  formes  essefitielles  dans 
sa  confection  parlementaire  *,  bien  qu*ici  des  objections 
aient  iit  soulev^es  par  ceux  qui  pensenl,  que  la  promul- 


nn  grand  nombre  de  tribunaoz,  s'appuyant  fortement  sur  les  princi- 
pes  dn  droit  commun,  latter  avec  Anergic,  pour  limiter  les  restrictions 
arbitraires,  qu'apportaient  les  articles  7,  alia^a  2  et  9,  alin^a  3,  de  la 
loi  da  9  dteembre  1905,  concemant  la  Separation  des  Eglises  et  de 
TEtat,  ik  I'exercioe  des  reclamations,  eman^es  des  families  des  anteurs 
de  fondations  religieuses,  compromises  par  les  attributions  autori- 
tairea  de  cette  loi  (voy.  notamment  les  notes  A.  Tissibr,  en  Sireg^ 
1907.2.185  et  1908.2.41).  Et,il  n'a  Mu  rien  de  moins  que  I'expedient, 
fort  siget  i  critique,  d*une  loi  interpretative  (loi  du  13  avr.  1908,  sur 
laquelle  voy.  surtont  J.  Barth&lbmTi  De  Vinterpritation  dei  lois  par  It 
UgUlaUnr,  dans  Revue  da  droit  public,  1908,  t.  XXV,  p.  456-500), 
ponr  iiure  obstacle  an  developpement  d*une  jurisprudence,  manife&te- 
ment  inspirtfe  d'une  justice  superieure,  et  qui,  tout  en  s'inclinant 
devant  les  ii^onctions  formelles  dn  legislateur  (voy.  les  decisions  rap- 
porteesen  Sire^,  1908.2.241  avec  note  A.  Tissibr),  a  su  encore  assigner 
de  jastes  bomes  &  I'interpretation  draconienne,  legalement  formulee 
en  1908  (voy.  Bourges,  13  fevr.  1911,  Sirty,  1912.2.140;  Civ.  cass.  et 
Civ.rej.,  3  juiU.  1911,  Sirey,  1912.1.190;  Amiens,  15  dec.  1908,  Sirey, 
1909.2.81  et  note  Tissibr.  —  Mais  voy.  Civ.  rej.,  29  mai  et  Civ.  ckss., 
30  mai  1911,  Sireg^  1911.1.153,  avec  note  critique  A..  Tissier).  — 
Comp.,  snr  le  conflit  de  la  jurisprudence  et  de  la  loi,  k  propos  des 
articles  56-59  de  la  loi  sur  les  loyers  dn  9  mars  1918  :  Ed.  Lambbrt, 
dans  Le  Moniteurjudieiaire  de  Lgon,  numero  du  18  juin  1920,  p.315- 
321.  —  Adde  encore  :  J.  Leblanc,  Du  pouvoir  des  tribunaux  d'appri- 
cier  en  France  la  eonstitutionnaliti  de$  lois,  these  de  doct.  Droit,  Paris, 
1924,  qui  etndie,  de  prds,  la  jurisprudence  fran^aise. 

1.  Voy.  R.  Carr£  db  Malbbro,  Contribution  d  la  thiorie  genirale 
de  vital,  t.I,  1920,  n«' 148-146,  p.  429-440  et  n«  160,  p^ 451-454;  et, 
plus  nettement:  H.  N^ARn,  note  igoutee  & :  A.  Esmbin,  Aliments  de 
droit  constitutionnel,  7*  ed.,  t.  I,  1921,  p.  598-599. 

2.  Voy.  F.  Larnaudb  et  R.  Salbillbs,  dans  Bulletin  de  la  Sociiti 
de  Ugielation  eomparie,  1901-1902,  t.  XXXI,  p.  220-221,  p.  244.  — 
Adde  :  H.  N&eard,  loc,  supra  cit. 

OuY»  — T*lVi  7 
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gation  reguliere,  oeuvre  du  pouvoir  executif,  doit  couvrir, 
aux  yeux  des  juges,  d*une  sorfe  de  presomption  irrefra- 
gable, tous  les  vices  de  la  procedure  anterieure  \  —  Mais, 
si  les  tbrmes  de  la  procMure  constitutionnelle  peuvent 
passer  pour  des  garanties  d'une  legislation  conforme  k  la* 
justice*,  il  est  fort  rare  qu'elies  soient  negligees ;  et  ce  serail 
assigner  un  bien  maigre  cbamp  k  Texception  d*inconstita- 
tionnalite  que  de  la  Umiter  k  ce  domaine'.  — Aussi,  le 
d^bat,  veritablement  interessant,  porte-t*il  seulement  sur 
son  admission,  au  cas  de  textes  legaux,  dont  la  rigularite 
de  forme  n'est  aucunement  contestee,  mais  qui  contredi- 
raient  un  principe  de  fond  consacre  par  un  «  droit  supe- 
rieur  ».  Lorsque  pareil  principe  est  nettement  formule  en 
un  texte  de  «r  constitution  rigide  »,  les  d^veloppemonts, 
presentes  plus  haut,  nous  conduiront  sans  peine  k  recon- 
naitre  le  bien  fond^  de  Texception*.  Plac6  en  presence  de 
deux  textes,  d'inegale  valeur,  qui  se  heurtent  visiblement, 
Ic  juge  remplit  son  role,  en  faisant  pi^valoir  le  plus  fort. 
La  meme  solution  parait  s*imposer,  en  face  d'une  loi,  qui 
foule  aux  pieds  un  droit  proclame  par  la  Declaration  de 
1789,  du  moment  qu*on  rattache  celle-ci  k  la  «  superl^a- 
lite  contitutionnelie'  »,  sinon  meme  k  une  cat^gorie  plus 
eleveeS  en  observant  seulement,  qu'en   fait,  les  droits. 


1.  Voy.  notammeiit  R.  Carre  de  Mai.berg,  op.  ci/.,  t.  I,  1920,  n*18l. 
p.  454-456. 

2.  Comp.  ci-dessus.  Science  et  techniquCy  t.  IV,  p.  79-80  (n*  290)- 

3.  Comp.  R.  Salkim.es.  dans  Bulletin  de  la  SociM  de  ligislation 
comparie,  1901-1902,  t.  XXXI,  p.  244.  —  L.  Le  Fur.  dans  Reonedu 
droit  public,  1922,  t.  XXXIX,  p.  314. 

4.  Voy.  ci-dcssus.  Science  et  iechniquef  t.  IV,  p.  82-83  (n*  201).— 
C'est  ce  qui  seinblerait  resulter  logiquement  de  cette  affirmatiou  d*an 
ivreU  deja  aiicieii,  de  la  cour  d'Orleans,  9  Janvier  1838,  D.  P.  38.1- 
145 :  c  ii  est  de  princiiie  qu'une  loi  ne  pent  implicitement  d^truire  I'ef- 
fct  d'une  disposition  de  la  Constitution  ». 

5.  Voy.  ci-dessus.  Science  et  techjiique,  t.  IV,  p.  83,  teste  et  note  2 
(n«  291). 

6.  Comp.  ci-dessus,  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  84,  teste  et  notes  1 
et  2(n»  291). 
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ainsi  proclara^s,  manquent  souvent  de  contours  precis  et 
qu*il  en  faudrait  une  meconnaissacLce  brutale,  pour  expo- 
ser  la  loi  au  reproche  d*injustice  fonciere.  —   Mais,  on 
peut  songer  a  aller  plus  loin  encore  et  k  valider  le   con- 
trole  de  la  loi  (^crite  par  le  juge,  mSme   quand  elle  ne 
faeurterait  que  des  principes  non  Merits  dans  la  Constitu- 
tion ou  daus  les  Declarations  de  droits  qui  lacompl^tent, 
si  ces  principes  sont  manifestement  au-dessus  de  la  puis- 
sance legislative,  soit  a  titre  de  «  l^gitimite  constitution- 
nelle  »,  suivant  la  conception  de  M.  HauriouS  soit  comme 
representant  «  la  r^gle  de  droit  »  superieur,  fondle  sur 
la  «  solidarity  sociale  »,  d'apr^s  les  id^es  de  L.  DuguitS 
soit  simplement  comme  expression  du  droit  naturel,  dans 
la  thtorie  traditionnelle,  telle  qu*elle  paralt  encore  devoir 
etre  maintenue'.  Et,  k  la  verite,  la  logique  des  choses 
semble    nous  entrainer   a    cette   consequence,    surtout 
dans  un  systeme  d*interpretation,  qui  cherche  k  recon- 
naitre  le  plus  large  champ  k  Tappreciation  judiciaire  ^.  Je 
crois  pourtant  qu*il  faut  tr^s  d^cidement  r^sister  k  cet 
entrainement.  Car»  si  nous  admettions,  que  le  juge  piit 
eluder  la  loi  Verite  en  vigueur,  sous  pr^texte  d*un  droit 
superieur,  que  lui  rivelerait  sa  conscience,  fut-elle  meme 


L  Voy.  ci-desstts.  Science  et  technique ,  t.  IV,  p.  85,  teste  et  note  1 
(n"  291).  —  Adde :  M,  Hauriou.  note  sous  Conseil  d'Etat,  l^r  mars 
1912  (aff.  Tichit),  oh  il  propose  de  reconaattre  au  juge  le  pouvoir  de 
discerner  des  loii  fondamentalet^  que  ne  pourraient  atteindre  les  lois 
ordinaires.  Comp.  M.  Hauriou,  Principes  de  droit  public^  2fi  ed.,  1916, 
p.  690-691.  —  Et,  rappr.  une  autre  distinction,  entre  les  lois(au  point 
devue  du  mode  de  ieur  execution),  propos^e  par  M.  Hauriou,  sous  Con- 
seil d'Rtat,  6  aoat  1915,  Sirey,  1916.3.9. 

2.  Voy.  ci-dessus.  Science  et  techniquCj  t.  IV,  p.  84,  texte  et  note  2 
<m>  291) :  —  et,  sp^cialement,  L.  Duguit,  Traite  de  droit  cbnutitution- 
ntU  2«  ed.,  t.  Ill,  1923,  p.  659  660  (§  98). 

3.  Voy.  Fr.  Ghsy,  Science  et  technique  en  droit  prioi  positif^  t.  II, 
octobre  1915.  —  Acfrfe.*  ci-dessus,  Science  et  technioue^  t.  IV,  p.  67- 
68  ;n<»  2d7);  p.  69-70  (n«  288)  ;  p.  72  (n*  289). 

4.  Comp.  Fr.  Geny,  Mithode  d'interpritation  et  sources  en  droit 
prive  posititr  2'»  «d.,  1919. 
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gaidee  par  des  criteres  objectifs,  ndcessairement  limitis 
et  flottants,  nous  abandonn^rions,  de  gaieti  de  ccear,  le 
principe  directeur,  fermement  poai  au  seuil  du  pFobl£me\ 
et  nous  ouvririons  la  voie  k  tons  les  dangers^  de  subjecti- 
visme  arbitraire  et  d'in^icurit^  fondamentale  des  situations 
juridiques»  que  ce  ^principe  a  pk>ui:  but  d'6carter.  La 
suprtmatie  du  «  droit  naturel  »,  quapd  11  n  est  pas  ie\lta 
d'une  .  forme  technique  (loi  terite  ou  constitution),  oe 
pent  trouver  sa  defense  en  un  moyen  essentiellement 
technique.  11  n  est  pas  d^pourvu  de  tout  secours  :  il  lui 
reste/^ventuellement,  la  sanction  d^sesp^rie  de  la  <  r^is- 
tance  k  Toppression  »,  qui  nous  &it  entrer  dans  une 
phase  r^volutionnaire  et  nous  conduit  aux  demi^res 
extr^it^s  de  la  defense  du  droit*.  Mais  le  moyen,  r^- 
Her,  de  c  Texception  d*inconstitutionnaliti  »,  ne  peat,  9 
large  qu*on  le  comprenne,  s'appuyer  que  sur  un  principe 
reconnu  dans  la  forme  del  sources  constitutionnelles  do 
pays  '.  M£me  ainsi  limits,  il  sera  difficile  k  faire '  accepter 
de  nos  tribunaux  judiciaires.  Leur  proposer  une,  appre- 
ciation, plus  large  encdre,  et  qui  fasse  appel  k  une  dquit^ 
sans  precision  positive,  serait  aller  au  devant  dun  tehee 
certain.  La  raison  et  I'opportuniti  ;se  rencontrent  done, 
pour  nous  recommander  de  cantonner  la  portie  de  1* «  ex- 
ception d*inconstitutionnaliti '»  au  domaine  de  II  fonne 
et  des  pr^ceptes  de  fond,  qui  se  d^agent,  tant  de  notre 
constitution  terite,  que  de  la  declaration  des  droits  qui !« 
complete  ou  la  domine,  en  ajoutant  eventuellement  encore 
les  conclusions  certaines,  que  fournirait  une  pratique  ou 
coutume  constitutionnelle,  dAment  ^tablie  ^. 


1.  Voy.  ci'dessus,  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  74-78  (d9  889). 

2.  Voy.  ci-aprds :  Science  et  technique, i,  TV ^n^  298-M7,p.  112-125. 

3.  Comp.  F.  Larmaude,  dans  Bulletin  de  la  Socitti  dt  ligi$lati(m 
comparie,  1901-1902,  t.  XXXI,  p.  256. 

4.  Comp.  M.  Hauriou,  Pride  de  droit  conetituHonnelf  Parist  Recnol 
5Mrey,  1923,  p.  268-270,  qui  n'admet  pas  (p.  270-1*  et  note  3)  cpie  les 


CONPLIT  BNTHB  DROIT    NATURBL  ET  LOI   POSITIVB.  101 

C  est,  k  peu  prts,  dans  ces  termes  typiques,  —  dont  le 
d^veloppement  varie  natarellement'  avec  les  conditions 
locales,  —  que  1' «  exception  d'inconstitutionnalit^  »  fonc- 
tionne,  de  fa^on  sdllsfaisante,  dans  les  pays,  qui  en  accep- 
tent  le  principe,  notamment  dans  la  grande  R^publique 
des  £tats-Unis  de  TAm^rique  da  Nord,  ou  s  en  offre  le 
module  le  plus  achev^.  Et,  sauf  les  particnlarit^s  resul- 
tant du  caractere  de  I'^tat  £6d6ral  et  des  complications 
de  l^slation  ou  de  juridiction  qu*il  entratne,  ce  sont,  en 
principe,  tons  les  tribunaux  des  Etats-Unis,  dans  la  mesure 
de  leur  competence  et  avec  la  diversity  de  portte  s*atta- 
chant  k  leurs  decisions  respectives,  qui  ont  mission  de 
Fappr^cier  et  de  Fappliquer,  s*il  y  a  lieu,  dans  les  proems 
qui  leur  sont  soumis  '.  —  II  en  devrait  £tre  de  m6me  en 
France,  dans  T^tat  actuel  des  choses,  ou  Texception  d*in- 
constitutionnalite  apparatt  justifi^  par  la  mission  propre 
de  rautorite  judiciaire,  kn  regard  des  autres  ponvoirs  *. 
Toutefois,  ceux  qui,  du  point  de  vue  de  la  constitution 
actuelle  de  la  France,  nient  ou  contestent  sa  competence 
k  cet  egard,  ceux  qui  prennent  pour  base  la  jurisprudence 
jadiciaire  effectivement  etablie  en  sens   contraire,  ceux 
enpofe  qui  redoutent  le  defaut  d*independance  ou  la  timi- 
dite  des  juges  ordinaires,  pour  faire  valoir  un  moyen  qui 
n*est  pas  sans  danger  an  point  de  vue  politique,  ont  volon- 


coa tames  constitationnelles  soient  applicables  par  le  juge.  —  Voy., 
comme  d^cid^ment  contraire  au  droit  constitntionnel  coutnmier: 
R.  Carr^  db  Malbero,  Contribution  d  la  thiorie  ginirale  de  V6tatf 
Paris,  Recueil  Sirey,  t.  II,  1922,  p.  582,  note  10.  —  Mais  voy.  une  opi- 
nion* nettement  oppose,  chez  L.  Rolland  (Le  projet  in  17  Janvier  et^ 
la  question  des  «  d^crets-lois  »),  dans  Revue  du  droit  public  1924, 
t.  XLI,  p.  49,  texte  et  notes  3-4;  p.  53-54.  —  Adde :  G.  Rbnakd,  Le 
droit,  ia  justice  et  la  oolonti,  1924,  p.  317,  note  1 ;  p.  323> 

1 .  Cons,  notamment  :  A.  Lb  Bbun,  I^'inconetitutionnaliti  dee  lots 
aux  £iatS'Vnie,  thdse  de  <^t.  Droit,  Paris,  18994900.  —  Robillard 
DE  MAOKAffviLLE,  Le  pouooir  judiciaire  aux  Etate-Vnis,  th&se  de  doct. 
Droit.  Paris.  1909-1910. 

2.  Comp.  H.  DESFOuoftBES,  Le  eontrdle  judiciaire  de  la  conetitw 
iionnaiiid  dee  lois,  thdse  de  doct.  Droit^  Paris,  1915-1914. 
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tiers  propose  rinstitiition  d*une  Cour  supreme  speciale, 
constituee,  soit  par  des  elements  empruntes  a rorganisation 
judiciaire  generale,  soit  au  mopen  d*elements  distincts, 
qui  aurait  pour  mission  propre  de  trancher,  toujours  en 
forme  judiciaire,  les  conflits  souleves,  en  des  proces  quel- 
cDnques,  par  la  contradiction  de  la  loi  ordinaire  avec  les 
principes  constitutionnels*.  —  Pareille  institution,  qui 
exigerait  une  reforme,  legislative,  sinon  constitutionnelle» 
semble  franchement  inutile  ^  II  suffit  que  nos  tribunaux 
consentent  k  user  du  pouvoir,  qu*onestapeupresd'accord 
pour  leur  reconnaitre;  et,  il  n'est  pas  mauvais,  pour  le 
rehaussement  meme  de  notre  justice,  que  Texception  d'in- 
constitutionn^lite,  simple  moyen  de  verifier  la  validile 
d'une  loi  qu'il  s'agit  dappliqucr,  puisse  etre  proposee  el 
admise,  avec  son  effet  relatif,  k  tons  les  degres  de  la  hie- 
rarchic judiciaire  ^ 

294.  —  Si  Ton  voulait  depasser  celte  portee  relative, 
attachee  a  Fexercice  d*un  pouvoir  proprement  judiciaire, 
il  faudrait  organiser  un  recours  direct  contre  la  loi,  pre- 
tendue  inconstitutionnelle,  ou  contrariant  les  principes 
superieurs  du  droit  naturel.  Pareil  recoups  supposerait 
—  pour  en  assurer  Tappreciation  legitime  —  Tinstitution 
d*un  corps  politique  plutotque  judiciaire,  ou,  si  Ton  veut. 


1.  Voy.,  notamment,  les  propositions  Ch.  Benoist  (proposition  rie 
loilet  Jules  Roche  (proposition  de  rfoolution).  depos^es.  it  la  Chamhre 
del  deputes,  respect ivement  tes  28  Janvier  et  2&  f^vrier  1903,  dan^    ' 
Journal  officiel  de  lu  Republique  francaise.  Chambre,  doc.  pari.,  sess. 
ordin.  de  1903,  p.  99  et  p.  97. 

2.  Voy.,  en  sens  contraire,  les  observations  de  G.  Picot,  dans  Sal- 
leiin  de  la  Sociiie  de  legislation  comparee,  1S99-1900,  t.  XXIX, 
p.   74-76. 

3.  Dans  le  meme  sens  :  L.  Duguit,  Traiti  de  droit  constitutionntl, 
2«  ed.,  t.  Ill,  1923,  p.  664-674  (§  98).  —  I^pr.  V.  Clappier.  Us  lois 
inconsiitulionnelles  et  le  pouvoir  judiciaire  fOiscovLrs  prononce,l^la  Con- 
ference des  avorats  a  la  Cour  de  cassation,  ie  13  d^cembre  1902,  dans 
Gaz.  Trih.,  du  19  decembre  1902.  ou  Le  Droi*  des  18-19-20  d^cembre 
1902. 
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d*un  corps  doue  d*une  mission  d'interpr^tation  du  droit 
objectify  mais  assez  ^lev^,  par  son  origine,  pour  dominer 
efficacement  le  pouvoir  proprement  l^gislatif,  en  r^alite, 
d*nn  corps  de  controle  et  d*equilibre  politique,  alors 
mSme  .qu*on  le  colorerait  d'une  apparence  de  juridiction. 
Ce  ne  serait  pas  la  .Cour  supreme  des  Etats-Dnis,  ou  la 
Cour  supreme,  ayant  pour  mission  sp^ciale  de  statuer  sur 
les  exceptions  pr^judicielles  d*inconstitutionnalit£,  qu*on 
a  song£  k  introduire  chez  nous,  k  Timag^^  plus  ou  moins 
ressembl^nte,  de  la  prec6dente\  mais  conservaQt,  comme 
elle,  un  but  et  une  fonction  strictement  judiciaires.  Ce 
serait  une  Assemblee  politique,  s*ajoutant  aux  autres, 
pour  les  controler  et  arreter,  au  besoin,  leurs  decisions  ^ 
Telle  ^tait  la  «  jurie  constitutionnaire  »,  propos^e,  en 
Fan  III,  par  Sibyls,  mais  non  accueillie  alors  par  la  Cons- 
titution*. Tel  fut,  avec  des  pouvoirs  plus  larges  encore, 
le  «  S^nat  conservateur  »  de  la  Constitution  du  22  frimaire 
an  VHP.  Tel  aussi,  dans  une  mesure  restreinte,  le  Senat 
de  la  Constitution  imp^riale  du  14  Janvier  1852  (jusqu'au 


1.  Voy.  ci-dessus,  Science  et  technique^  t.  IV,  p.  102,  texte  et  note  1 
(n*298). 

2.  II  ne  bat  done  pas  confondre  cette  institution  d  une  Assemblee 
politique,  charge  d*appr€cier  les  lois,  et,  au  besoin,  de  les  annuler,  in 
abttracto  et  erga  omneSj  avec  celle  d*une  Cour  supreme  sp^ciale,  in- 
vestie  de  la  mission  de  statuer,  in  concreto  et  relativement  k  certaines  pei^ 
sonnes,  sur  I'ezception  d*inconstitutionnalite.  Cette  confusion  parajtt  com- 
mise  par  L.  DuGurr,  Traiti  de  droit  constitution neL  2fi  €d.,  t.  Ill,  1923, 
p.  664*667  (S  98).  —  II  est  vrai,  qu'en  fait,  une  juridiction  de  cette 
demi^re  sorte  pourrait  ais^ment  prendre  un  aspect  politique.  Voy. 
V.  Clappibr (Les  lois  inconstitutionnelles  et  le  pouvoir  judiciaire),  dans 
Le  Droits  du  samedi  20  d^cembre  1902,  p.  1237,  col.  4,  in  fine. 

3.  Voy.  A.  EsMBiN,  Eliments  de  droit  conttitutionnel^  7*  €d,  H.  N^ard^ 
t.  1, 1^1,  p.  597.  —  G.  Aron,  dans  La  Grande  Revue,  aoAt  1911, 
t.  LXVIII,  p.  756  759. 

4.  Voy.  A.  EsMBiN,  op,  cit,,  1. 1,  p.  597-598.  —  G.  Aron,  dans  La 
Grande  Revue,  aoQt  1911,  t.  LXVIII,  p.  760-762.  —  H.  Trouillard, 
Le  Sinat  conseruateur  du  Consulat  et  du  premier  Empire.  Ses  attribu- 
tions, son  r6le,  th&se  de  doct.  Droit,  Rennes,  1911-1912.  — J.  Thiry, 
Les  attributions  du  Sinat  du  premier  Empire  concernant  la  justice  et  les 
droits  individuelst  th^se  de  doct.  Droit,  Paris,  ^922-1923. 
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stMiatiis-consulte  du  21  mai  1870)*.  —  L'experiencc  de 
res  AssombliVs  iia  pas  etc  heureuse.  Faute  de  moyens 
directs  d'action.  par  indolence  ou  parbassesse»  elles  n*onl 
pas  reellemenl  iTnipli  le  role  specifique,  qui  leur  incom- 
bait,  el  n'ont  oflert  aux  citoyens  quVne  illusion  fallacieuse 
de  garantie  de  leurs  droits  essentiels.  De  fait,  dans  les 
iilees  modernes,  plus  fortes  que  toutes  les  theories,  aucun 
corps,  si  autorise  qu'il  paraisse,  ne  peut  tenir  en  ecbec 
la  souvei'ainete  nationale,  residant  dans  les  Chambres 
legislatives,  surtout  dans  la  Chambrc  des  deputes.  Et, 
Ton  ne  voit  guere  que  rinlervention  populaire  directe, 
organisee  en  referendum  special^,  qui  soit  capable  de 
controler,  avec  quelque  chance  de  succes,  les  lois  propre- 
ment  dites. 

En  tout  cas,  nous  n'avons  actuellement,  en  France, 
nucune  institution  de  ce  genre*.  Car,  on  ne  peut  envisager 
conime  telle,  ni  le  miserable  residu  de  veto  suspensif,  que 
Inisse  au  chef  de  TEtal  I'article  7,  alinea  2,  de  la  loi  cons- 
tilulionnelle  du  10  iuillet  1875,  ni  les  facultes  restreintes 


1,  Voy.  A.  KsMEiN,  Elvments  de  droit  constitutionnelf  7«  €d» 
n.  Nkzauh,  t.  I,  1921,  p.  598.  —  n  y  a  eu,  sous  le  second  Empire. 
fjuclqucs  tcntativfs  crindepcadancc,  bashes  sur  les  prerogatives  du 
Seiiat.  Voj-.,  a  propos  dc  la  loi  dc  surcte  generale,  TiTicident  Mac-Mahon, 
fi  la  seance  du  Senat  du  23  fcvrler  1858,  dans  Proces-verbaux  du  Sinai 
(du  second  I^mpire),  1858,  p.  169-172;  —  et,  ausajet  du  projctdcvcnu 
hi  loi  du  16  mai  18(>6,  relative  aux  instrument.s  de  musique  mecani- 
qucs,  la  proposition  Mkrimek.  d'apres  Le  Moniteur  univtnel  du 
SJuillct  181)5.  p.  lOO:^,  col  .  6  el  p.  1004,  col.  1-2.  —  Sur  reffacenacnt 
du  Scnat  du  Second  Rmpire.  voy.  P.^K  la  Gorce,  Histoire  duueoml 
/:/;»/>/re.  t.  II.  Paris,  Plon,  1894,"  p.  31-34. 

2.  Sur  le  referei^nm,  cons.  M.   Haiuiou,  Precis  de  droit  constitu- 
iionnel,  1923,  p.  60:i-607. 

:V  Conip  ,  pour  la  Suisse  :  G.  BP.gve,  Htiide  sur  le  tribunal  federal 
Suisse  ct  spi'cialement  sur  ks  recours  pour  violation  des  droits  indioi- 
r///c/s.  these  de  doct.  Droit,  Paris.  1902-1905.  —  F.  Bkruocnd,  6iude 
snr  les  recours  de  droit  public  au  tribunal  federal  Suisse^  these  de  doct. 
Droit,  Lyon.  1.904-1905.  —  Adde  :  A.  Esmbin,  Elements  de  droit  cons- 
lUiitioniieL  7*  ed.  H.  Nkzard.  t.  I,  1921,  p.  593-595,  tcxte  et  notes 
81 -S3  et  A.  SoLRiAC,  L'cvohilion  de  la  juridiption  federate  enSuisser 
lliesc  dc  doct.  Droit.  Toulouse,  19091910. 
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d[ajournement  des  Assemblees  (loi  du  16  juill.  1875,  art.  2, 
al.  2)  oude  dissolution  de  la  Chambre  des  deputes  (loi  du 
25  fevr.  1875,  art.  5),  consacr^es  par  la  Constitution.  Et, 
si  Ton  a  vu  notre  Conseil  d*Etat  —  par  voie  d*annulation 
d*une  decision  ministcrielle  —  passer  outre  a  une  deli- 
beration des  deux  Chambres,  ayant  refuse  d*inscrire  au 
budget  un  credit  necessaire  pour  Texecution  d*obligations 
assumees  solennellement  par  TEtat  fran^ais,  et  condam- 
ner  celui-ci  k  payer  sa  dette,  en  depitVle  cette  suppres- 
sion de  credits  il  reste  manifestement  impossible,  dans 
i  etat  actuel  de  notre  droit  constitutionnel  et  administratif, 
d  envisager,  comme  valable  et  pouvant  aboutir  k  son 
annulation  effective,  uu  recours  pour  exces  de  pouvoirsp 
dirig^  contre  une  loi,  meme  ^videmment  contraire  au 
droit  *. 

296.  —  En  dehors  de  ces  repressions,  proprement  dites, 
de  Toutrage  au  «  droit  sup^rieur  »,  qui  ^manerait  de  I'acte 
legislatif  ou  r^glementaire,  on  peutsongerii  une  institution, 
qni,  sans  constituer  un  moyen  direct  de  paralyser  le 
texte  critiquable,  jouerait,  du  moins,  k  son  i'gard,  le 
role  d*un  correctif,  parfois  assez  grave  pour  prot^ger  indi- 
rectement,  en  quelque  mesure,  le  droit  naturel  contre  les 
exces  de  la  loi  positive  :  la  responsabilite  de  TEtat  k  raison 
des  lois  ou  des  r^glements  qu'il  impose. 

Je  n'entends  pas  parler  ici  de  la  responsabilite  person- 
nelle,  que  Ton  puisse  concevoir  contre  les  auteurs  de  ces 
acles.  Pareille  sanction  nest  pas  admissible,  du  moins 
sous  sa  forme  proprement  juridique,  et  dans  T^tat  de  notre 
organisation  consti  tutionnelle,  k  Tencontre  des  deputes 


1.  Conseil  d'Etat,  8  aoilt  1896  (Fabrique  de  Satnt-Jean  de  Mau- 
rienne),  dans  Recueil,  1896,  p.  663.  —  Conseil  d*l&tat,  1«>  juillet  1904 
(Fabrique  d'Annecy),  dans  Recueil^  1904,  p.  533. 

2.  Comp.  G.  J&ZE,  Le$  principtt  generaux  du  droit  adminUtratiff 
2^  £d.,  Paris,  Giard  et  Bri^re,  J914,  p.  207-211,  p.  222-223,  qui  regrette 
manifestement  cette  absence  de  contrdle. 
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ou  s^nateurs,  qui  ont  participe  k  la  confection  de  la  loi 
proprement  dite  ^  Et,  si  elle  se  >con^it  mieux  a  Tegard 
de  certains  agents  administratifs,  de  qui  6manent  les 
r&glements,  elle  est  tellement  ^nervee,  quant  a  eux 
par  ce  qui  subsiste  dans  notre  droit  public  de  la  «  garantie 
administrative  des  fonctionnaires  »,  qu*on  ne  pent  gaere 
la  considerer  que  comme  une  menace  vague,  rentrant  dans 
les  moyens  preventifs  d'une  legislation,  contraire  au  droit, 
parmi  lesquels  nous  Tavons  signalee  ^. 

Mais,  k  cette  place,  nous  rencq^itrons  la  question  de 
la  responsabilite  de  TEtat  lui-meme»  en  raison  des  actes, 
provenant  du  pouvoir  legislatif,  et  nous  voulons  savoir 
?>i  et  dans  quelle  mesure  cette  responsabilitd  est  engagee, 
quand  les  lois  ou  reglenients  se  heurtent  manifestement 
au  droit  superieur,  qu*ils  devraient  toujours  respecter. 

Depuis  quelque  vingt  ans,  on  a  beaucoup  discute  in 
«  Responsabilite  de  TEtat  l^gislateur  ]i,  et  Ton  est  arrive 
di'ik  k  en  fixer  certains  traits  interessants.  Mais,  Ton  sest 
rarement  place  au  point  de  vue,  qui  doit  etre  ici  s^>eciale- 
ment  le  notre.  — On  a gen^ralement  examine  le  cas  d'actes 
legislatifs,  portant  atteinte  k  des  int^rSts  prives  traduits 
en  droits  subjectifs^  sans  supposer  toutefois  que  la  loi 
examinee  fut,  enelle-meme,  contraire  au  droit  superieur  \ 
Quand  cette  derni^re  circonstance  se  pr^sente,  en  effet. 


1.  Voy.  A.  EsMEiN,  Elements  de  droit  congtitntionnel^  7^  ed. 
H.  Nkzard,  t.  I,  1921,  p.  444-456.  ~  P.  Due£,  De  Vindependanct  des 
autorites  ligislalives  et  des  autoritis  reglementaires  dans  la  fijcation 
des  regies  de  droit,  these  de  doct.  Droit,  Lille,  1913- 191^,  p.  464. 

2.  Voy.  ci-dessus.  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  89,  tezte  et  note  1 
(ii**  292). 

3.  L.  DuGuiT,  Traite  de  droit  constitntionnel^  2^  ^d.,  t.  IH,  1923, 
p.  515  comp.  p.  532  (§  88),  signale  la  distinction  et  annonce  qa'il 
etudiera  specialement  la  question  de  responsabilite  de  l*^tat,  en  cas 
de  m^connaissance  du  droit  superieur  par  la  loi,  dans  son  chapitre  VK 
Mais  ce  dernier  chapitre  ne  contient  rien  de  precis  a  cet  igatrd.  — 
L'aspect  special  du  probleme,  signals  au  tezte,  est  envisage  aossi  par 
G.  J&ZE,  Les  principes  generaux  du  droit  administratif,  2*  6d.,  Giard 
et  Bridre,  1914,  p.  214,  note  2,  in  fine ^  «t  note  3,  in  ^ne  . 
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la  qaestion  de  la  responsabilitd  de  TEtat  s  efface  derriere 
celle  de  la  validite  mSme  de  la  loi,  qui  la  domine,  et 
r  (4  exception  d'inconstitutionnalite  »  apparait,  comme 
sanction  adequate  et  directe,  fort  superieure  k  une  action 
en  dommages-int^retsV  Mais»  nous  savons  que  «  Texcep- 
tion  d*inconstitationnalit6  »  est  loin  d'^re  reconnue 
conime  legitime  par  Tunanimite  de  la  doctrine  et  de  la 
jurisprudence  fran^aises  actuelles'.  Alors  meme  qu*on 
en  admet  la  possibility,  en  droit,  ses  conditions  d  applica- 
tion manqueront  parfois,  en  fait.  On  bien  encore,  on  pr^- 
fi^rera,  pour  des  motifs  plus  ou  moins  contingents,  ne  pas 
s'en  prevaloir.  —  Dans  ces  hypotheses,  la  responsabilite 
civile  et  p^cuniaire  de  TEtat  montre  tout  son  interet 
propre.  Sans  compter  qu*elle  pent  intervenir  utilement,  a 
cot^  m£me  et  en  plus  de  Tinvalidit^  de  la  loi  supposee 
reconnue,  pour  r^parer  les  dommages,  que  Tapplication  de 
celle-ci  auraii  occasionn^s  dans  le  pass£.  —  11  est  certain, 
par  ailleurs,  que  cet  aspect  du  probleme  de  la  responsa  - 
bilite  de  TEtat,  du  chef  de  la  contrariety  reconnue  entre 
la  loi  positive  et  le  droit  superieur,  s*il  offre  des  traits  spe- 
cifiques,  puise  n^anmoins  ses  elements  de  decision  dans 
le  probleme  g^nfrique  de  la  «  Responsabilite  de  TEtat 
legislateur  »,  tel  qu*il  a  &i&  envisage  jusqu*ici '. 

Pendant  longtemps,  on  avait  ^carte,  presque  sans 
discussion,  Hd^e  meme  d*une  responsabilite  quelconque 
de  TEtat,  du  chef  des  actes  Iegislatifs\  En  effet,  pareille 


1.  Voy.  ci-dessus.  Science  et  technique,  t.  IV,  n*  !298,  p.  91-102. 

2.  Ci-dessas,  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  91-96  (n^  298). 

3.  On  pourra  rapprocher,  de  revolution  d'id^es,  qui  va  suivre,  celle, 
qui  s'eBt  produite,  dans  un  domaine  parall&le,  au  sujet  de  la  respon- 
sabilite de  I'Etat,  en  matiire  de  dommages  de  guerre,  sur  laquelle  voy. 
notamment  :  L.  Dugoit,  Traiti  de  droit  constitutionnel,  2*  ed.,  t.  Ill, 
1923,  §  87*  p.  532-546.  —  Les  deux  questions  sont  voisines.  Mais  les 
principes  d^  leur  solution  restent  distincts.  # 

4.  Voy.  notamment  :  E.  Laferribre,  Traiti  de  la  juridiction  admi- 
nittratiue  et  des  recoun  contentieux,  Berger-Levrault  et  C'*,  1*^  ed., 
1888,,  2«  ed.,  1896,  t.  II,  p.  12-15.  ^  L.  Mighoud  (De  la  responsabilite 
dcTEtat  &  raison  des  fautes  de  ses  agents),  dans  Reoue  du  droit  public. 
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responsabilit^  semblait  absolument  incompatible  avec  le 
dogme,  alors  regnant,  de  la  souverainet^  ^tatique,  qui 
trouvait  son  application  la  plus  6nergique  dans  Texercice 
du  pouvoir  l^gislatif  et  n*y  £tait  mfime  pas  entrav^  par  la 
iaible  barriere  des  droits  individuels\ —  Mais,  &  mesure 
que  la  souverainete  de  TEtat  perdait  de  son  prestig&en  thfo- 
rie  et  se  trouvait  entam^e  en  pratique,  k  mesure  aussi  que 
la  notion  de  responsabilite  sobjectivait  par  la  substitu- 
tion de  Tidee  de  risque  k  celle  de  faute,  k  mesure  surtout 
qu*on  sentait  la  n^cessit^  d*£tendre  «  I'dgaliti  de  tous 
les  sujets  en  face  des  charges  sociales  »  jusqu*a  une  sorte 
d  assurance  mutuelle  contre  les  risques  resultant  du  jeu 
niSme  de  la  Soci^te,  on  arrivait  k  reconnaitre,  qu*en  cer- 
tains cas,  remission  d*une  r^gle  g^n^rale,  mftme  profitable 
k  tous,  causait  a  certains,  en  particulier,  nn  prejudice 
imm^rit^,  dont  reparation  devait  leur  dtre  fournie  par  la 
collectivite^  — C*est  ainsi,  qu*on  admet  assez  aisiment  la 
responsabilite  de  TEtat,  du  fait  des  lois  ou  rdglements,  qui 
entameraient  ou  aggraveraient  une  situation,  resultant, 
pour  les  individus  ou  personhes  morales,  d*un  contrat  ou 
d*un  acte  juridique  analogue  engageant  TEtat.  Et,  Ton  peat 


1S95-20,  t.  IV,  p.  254-255  (n^  a8).Comp.  La  ihiorie  de  la  penonnalite 
morale  et  son  application  au  droit  franqais^  Pichon  et  Duraiid* 
Auzias,  t.  II,  1909,  p.  259  et  p.  261,  teste  et  note  1 ;  p.  271.  —  Voy. 
aossi  G.  Jeze,  Le$  principes  geniraux  du  droit  administratif,  2fi  €d»^ 
1914,  p.  216,  texte  et  note  3;  p.  217,  note  3. 

1.  Aussi  L.  MicHOUD  (loc.  ci/.,  dans  Revue  du  droit  public^  1895-2* 
t;  IV,  p.  255),  declare-t'il  c  que  la  question  de  responsabilite  poor 
faute  pourrait,  au  contraire,  se  poser,  ft  i'€gard  da  pouvoir  Ugislatif 
comme  k  regard  des  autres  pouvoirs  de  I'^tat,  dans  les  constitutions 
qui  admettent,  comme  celle  des  Etats«>Unfs,  nne  limite  constitatioa- 
nelle  aux  pouvoirs  du  l^gislateur.  et  qui  placent  cette  limitation  sons 
la  sauvegarde  de  Tautorit^  judiciaire  ». 

2.  Vo^.,  comme  repr^sentant  assez  bien  oette  seconde  phase  de  Iji 
doctrine  moderne  :  P.  Tirard,  De  la  respon$abiliti  de  la  puiitanee 
publique,  thdse  de  doct.  Droit,  Paris,  1905-1906,  p.  150-153  et 
p.  236-240.  —  G.  Teissier,  Re$pon»abiliti  de  la  puiuance  publiqae 
(eztrait  du  Ripertoire  de  droit  adminiitratif  de  B^osTet  L.APBRRiiRB» 
1906),  no»  17-28. 
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itivoquer,  pour  cette  hypoth^se,  Tautorit^  de  certains 
arrets  du  Conseil  d*Etat^  A  part  mdme  une  situation 
subjective  de  cette  sorte,  si  quelqu  un  s*est  constitu^,  par 
son  activity  prop  re,  une  source  de  profits,  que  viendrait 
lui  enlever  un  iponopole  d*Etat  ou  toute  autre  disposition 
collective  resultant  de  la  loi,  certains  juristes  d'avant- 
garde  admettent  encore  la  responsabilite  de  TEtat,  sauf  k 
faire  une  reserve,  qui  paraitinsuffisamment  justifi^e,  ppur 
les  cas,  oil  Tactivit^,  ainsi  supprimee  ou  enlevee  au 
domaine  de  la  libre  concurrence,  aurait  un  caractire 
illicite,  parce  quelle  aurait  ei€  reconnue  mauvaise  pour 
la  collectivit(^  *.  D'autres  variantes  sont»  d*ailleurs,  con- 
cevables  et  ont  ^te  proposees,  pour  la  determination  de 
ces  cas  de  responsabilite  de  TEtat  l^gislateur ',  dont  le 
principe  doit  s*appliquer  aux  r^glements  comme  aux  lois 


1.  Voy.  notamment,  Conseil  d*Etat,  6  decembre  1907  (Grandes 
Compagnies  de  chemins  de  fer  contre  TEtat),  avec  conclusions  Tardieu, 
5trey«  1908.3.1,  et  la  note  de  M.  Hauriou.  —  Comp.  Conseil  d'Etat, 
4f<§vrier  1910  (Compagnie  du  chemin  de  fer  m^tropolitain  de  Paris), 
et  11  mars  1910  (Compagnie  g^n^Erale  frangaise  des  tramways),  Recaeil 
de  LEBONctautres,  1910,  p. 97  et  p.  216.  —  Dans  le  sensd'une  explication 
de  ces  arrets,  €cartant  le  principe  de  la  responsabilite  de  TEtat  l^gis- 
lateur,  voy.  R.  Carr^  db  Malbbrg,  Contribution  a  la  thSorie  ginirale 
de  vital,  t.  \,  Paris,  Recueil  Sirey,  1920,  p.  216-223(n*  78).  Cet  auteur 
reste  fiddle  ft  la  th^orie,  qui  nie  compUtemeut  pareille  responsabilite, 
op,  cit.,  p.  212-223  (no*  74-77).  —  On  peut  entrevoir  les  tendances 
noovelles  de  la  jiirispnidence  da  Conseil  d'Etat,  en  faveur  d'une  dis- 
cussion (moyennant  distinctions)  du  principe  g^n^r^l  de  I'irresponsa- 
bilit6  de  I'l^tat  l^gislateur,  dans  Conseil  d'Etat,  29  avril  1924  <Soci€t£ 
Premier  et  Henry),  Sirey ,  1923-3-41,  avec  la  notede  M.  Hauriod. 

2.  Voy.  surtout  L.  Duguit,  Traiti  de  droit  constitutionnel^  2fi  €d., 
t.  Ill,  1023,  p.  515-531  (n®  86).  —  Du  moins,  conviendrait-il  de  dis- 
tingaer,  snivant  que  le  caractdre  illicite  de  I'activite  prohib€e  tiendrait 
d  une  id£e  morale  ^vidente  (comme  dans  le  cas  des  souteneurs),  ou 
d^pendrait  de  considerations  hygi^niques,  plus  ou  moins  discutables 
(prohibition  du  blanc  de  ceruse,  de  I'absinthe,  des  biberons  k  tube) ; 
AU  premier  cas  seulement,  la  c^serve  de  L.  Duguit  serait  admis- 
sible. 

3.  Voy.  notamment  les  divers  points  de  vue  pr^sent^s,  avec  sa  finesse 
CH>utomiere,  par  M.  Hadriou,  dans,,  une  note  sous  Conseil  d'Etat, 
29  avrU  1924  (Soci6t6  Premier  et  Henry)  ,  Sirey,  1923.3.41. 
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proprementdites'.  — Et,  il  y  a  liea  d'observer,  qu'ane  fois 
entr£  dans  c6tte  voie,  on  est  conduit,  non  seulement  a 
considirer  com  me  un  devoir  pour  le  I^gislateur,  qui 
heurte  aiasi  les  droits  priv6s,  de  leur  assurer  indemnisa- 
tion  par  TEtat,  mais  encore  k  decider  qu'il  y  a  lieu  de 
suppler  pareille  clause  dans  les  hns  oil  elle  manquerait, 
bien  plus  que  les  tribunaux  comp£tents  (en  France  les 
tribunaux  administratifs,  tantot  Conseils  de  prefecture, 
tantot  Conseil  d'Etat)  devraient  prononcer  rindemnit^ 
l^itimement  due,  alors  mdme  que  le  texte  l^gal  Texclurait 
formellement*. 


1.  On  aura  une  id€e  de  ces  variantes,  en  parcourant  la  s^e  des 
principales  ihdses  de  doctoral  en  droit,  consacr^es  an  probleme  de  la 
responsabilit^  de  TEtat  l^gislatear,  et  dont  la  soite  chronologique  per- 
met  assez  bien  de  d^ager  le  monvement  d'idfes,  qui  s'est,  de  pins  en 
plus,  affirm^  en  favenr  de  cette  responsabilit^  :  H.  Bailby,  De  la  res- 
ponsabilite  de  V£tat  enoers  lee  particulienf  tbdse  de  Bordeaux,  1900- 
1901.  —  A.  Bigot  d'Engente,  De  la  reeponsahiliti  pecuniairede  Vitat 
en  mature  d'actes  de  puissance  puhlique^  thhse  de  Paris,  1906-1907.  - 
P.  RxYifONn,  De  Vindemniti  aecordie  par  eertaines  lots  aux  indimdus 
atieintspar  lefirs  dispositions,  thdse  de  Paris,  1906-1907. — J.  Sotmoois. 
DeA'ivolution^  du  fondem€nt  et  de  Vitendaedela  responsabiUtd  de  FEtat 
agissant  dans  Vexercice  de  la  puissance  publiqae,  thdse  de  Bordeaux. 
1907-:f908.  --  R.  Desp AX,  De  la  responsahiliti  de  Vitat  en  matiert  d^aeies 
ligislatifs  et  riglementaires,  thdse  de  Lille,  1908-1909.  —  P.  Lb  Roox. 
Essai  sur  la  notion  de  responsahiliti  de  VEtat  considM  commtpuiM' 
sance  publique  et  notamment  d€tns  Vexercice  da  pouooir  legidatif, 
thdse  de  Paris,  1908-1909.  —  L.  Chahbodug  db  Saint- PuijGBkt,  De$ 
indemnitis  a  V occasion  d' industries  et  de  commerce  monopolisms  on  sap- 
primis^  thdse  de  Paris,  1908-1909.  —  J.  Agard,  Docamentw  relatifsa  la 
question  des  indemnitis  qui  peuvent  itre  mites  d  la  charge  de  FEtat 
par  le  juge  a  Voccdsion,  de  mesures  Ugislatives  on  riglemeniaires  pre- 
judiciables,  these  de  droit,  Toulouse,  1910-1911.  —  A.  Salfati,  Dt 
la  responsahiliti  contractuelle  de  VAtat  d  Voccasion  d'sone  loi,  notam- 
ment a  Voccasion  de  la  loi  du  21  juiUet  1909,  thdse  de  Paris,  1911- 
1912,  —  R.  Brullb,  De  la  responsahiliti  de  VJ^tat  a  raison  des  octet 
ligislatifs,  thdse  de  Bordeaux,  t913-19M.  —  L.  Arlet,  De  la  respon- 
sabiliti  de  V^tat  ligUlateur,  thdse  de  Bordeaux,  1913-191^.  —  E.  d- 
RAUD,  De  la  responsahiliti  de  Vl&tat  a  raison  des  dommages  naissant 
de  la  loi,  these  de  Paris,  1916-1917. 

2.  L.  DuGuiT,  Traiti  de  droit  constitutionnel,  2«  id.,  t.  III,  1923, 
p.^  528-532  (§  86).  —  Sur  toute  cette  question  de  la  responsahiliti  de 
I'Etat  Ugislateur,  on  rapprochera  avec  intdrM,  des  demiers  ddveloppe- 
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Cette  th^ori«  gen^rale,  encore  incertaine  et  mal  assur^e, 
de  la  responsabilite  de.'^rEtat  I^gislateurS  s*^tendra  sans 
peine  aux  cas  de  dispositions  kgales  ou  r^glementaires  *, 
heurtant  les  regies  du  droit  naturel,  quand,  ce  faisant, 
elles  portent  atteinte  k  des  int^rdts  nettement  caract^rises. 
Au  fond,  en  effet,  ce  qui  distingue  et  rapproche  les  hypo- 
theses, oi^  pareille  responsabilite  est  admise,  c'est  qu'on  y 
voit  la  loi  Tenant  ^branler  les  droits  acquis,  dont  la  defense 
est  jmpos^e  par  un  prolongement  du  principe  sup^rieur 
qui  justifie  la  non  retroactivity  gen^rale  des  lois  \  Et,  ces 
droits  acquis  se  ram&nent  tous  k  la  propri^t^,  largement 
entendue,  d^claree  inviolable  par  uti  teste  de  la  Declara- 
tion des  droits.  Semblablement,  toute  autre  atteinte,  ap- 
portee  par  une  loi  ou  un  r^glement  aux  droits  individuels 
ou  autres,  qu*exige  Tordre  superieur  de  la  Societ^^  doit 


meats  que  lui  doane  le  Traiti  de  droit  constitutionnei  de  L.  Duguit, 
Ttr  ed.,  Texpos^  qa'en  fait  le  Manuel  de  droit  constitutionnei,  du 
meme  auteur,  3<^  6d.,  1918,  no  78  "^^  p.  307-319. 

1.  Voy.  notamment:  P«  Duez,  De  Vindependance  des  autoritis  Ugis- 
iatives  et  des  autoritis  reglementaires  dans  la  fixation  des  regies  de 
droit,  these  de  doct.  Droit,  Lille,  19]3-ld/4,  p.  446-464.  —  Comp. 
G.  J&ZB,  De  la  responsabilite  pecuniaire  de  VEtat  italien  envers  les  na- 
tionaaxetles  itrangers,6.  raiton  de  litablissement  d'un  monopole  public 
des  oMsurances  snr  la  vie,  dans  Reoue  du  droit  public,  1912,  t.  XXIX, 
p.  433-452.  —  G.  J&ze,  De  Virresponsabiiite  pecuniaire  de  VJ^tat  a 
raison  de  Vitablissement  du  monopole  public  des  assurances  en  Uru- 
guay f  dans  Revue  du  droit  public^  1913,  t.  XXX,  p.  58-60. — G.Scbll.e, 
A  propos  de  ntablissement  du  monopole  des  assurances  en  Uruguay. 
Etade  sur  la  responsabilite  de  TEtat  Ugislateur«  dans  Revue  da  droit 
pubUc,  1913,  t.  XXX.  p.  637-677. 

2.  Sur  la  responsabilite   de  I'Etat,  ^  raison  des   rdglements,  voy. 

^.MonEAVfLe  riglement  administratif,  PariS)Fontemoing,1902,  n*  174, 

p.  257-260.  —  L.  DuoiJiT,  Traite  de  droit  constitutionnei,  2^  id.,  t.  Ill, 

1923,  p.  530   (§    86).  —  L.  Duguit,   Les  transformations  du    droit 

public,  Paris.  A.  Colio,  1913,  p.  263-267. 

3.  Comp.  G«  Jeze,  Les  principes  giniraiix  du  droit  administratif^ 
1^  ed.,  1914,  p.  91-107.  —  P.  Duez,  De  Vindipendance  des  autoritis 
tSgi^atives  et  des  autoritis  riglementaires  dans  la  fixation  des  rigles 
€ie  droit,  thdse  de  doct.  Droit,  Lille,  1913-1914,  p.    141  147,  p.  181- 
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mettre  en  jeu»  au  m£me  litre,  la  responsabilite  de  TEtat*, 
en  depit  meme  de  la  volont^  cohtraire  du  legislateur. 

Ce  n*est  Ik,  d*ailleurs,  qu'un  palliatif,  qui,  loin  d*entrainer 
Finvalidit^  de  la  loi  contraire  au  droit,  confirme,  au  con- 
traire,  son  autorit^  de  principe,  laquelle,  seule,  en  realite, 
le  rend  n^cessaire  et  en  fixe  la  portte. 

296.  —  A  d^faut  de  tous  les  moyens  qui  precedent, 
emprunt^s  k  la  legality  g^n^rale,  et  pour  y  suppler  oa  les 
completer,  dans  les  cas  extremes,  n*aurions-nous  pas  en- 
core, contre  les  lois  icrites,  manifestement  abusives,  une 
sorte  de  secours  extraordinaire,  et  comme  une  sanction 
disesp^r^e,  dans  ce  que  certaines  de  nos  «  Declarations 
des  droits  »  ont  appele  d'un  nom  gen^rique  la  «  resistance 
k  Toppression  »,  pour  designer  et  l^gitimer,  en  quelque 
mesure,  de  la  part  des  sujets,  qui  se  sentent  atteints  dans 
leurs  interets  profonds,  la  faculte  de  se  cabrer  contre  la 
violation  du  droit  par  I'Etat,  d*en  repousser  rex^cution. 
soit  par  inertie  delib^r^aient  voulue  (resistance  passioeh 
soit  par  la  violence  (^resistance  defensive),  au  besoin,  meme, 
de  s*insurger  contre  les  pouvoirs  etablis,  de  les  combattre 
ouvertement  (resistance  agressiue),  voire  de  faire.  effort 
pour  les  renverser  (revolutionyi 

La  question  se  pose,  k  1  egard  de  tous  les  agissements 
des  organes  ou  agents  de  TEtat,  qui,  m^connaissant  leur 


1.  Comp.  P.  DuEz,  DtVindiptndance  des  aulorites  legislatioes  et  dn 
aiitoritcs  reglementaires  dans  la  fixation  des  regies  de  droitt  these  dt 
doct.  Droit,  Lille,  1913-/914,  p.  463-464,  qui  paralt  admettre  ceu« 
responsabiiit€,  du  moins  &  titre  th^rique,  dans  les  cas  oh  la  loi  poru- 
rait  atteinte  au  <  droit  sup^rieur  ».  —  R.  Brulle,  De  la  responsahiliu 
de  I'J&tat  a  raison  des  actes  legislatifs,  these  de  doct.  Droit,  Bordeaux. 
1913-19Hf  p.  9-11,  voit  \k  une  question,  d'ordre  philosopkiqne  plntot 
que  juridique,  et,  en  tout  cas^  du  point  de  vne  du  droit,  ii*admet  pa^. 
ences  cas,  la  responsabilite  effective  de  I'Etat. 

2.  Cons,  uotamment :  R.  db  LACOua,  De  la  risistanee  aux  actes  d( 
I'autoriti  publique,  thdse  de  doct.  Droit,  Paris,  1904-/905.  —  D.  ue 
Porquier-Lagarrigue,  La  sdreti  et  la  resistance  d  Voppression,  ihl^e 
de  doct.  Droit,  Bordeaux,  1905-1906. 
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mission,  outrageraient  la  justice,  qu'ils  doivent,  avant  tout, 
respecter.  Elle  se  pr^sente  notamment,  quand  un  acte 
individuel,  administratif  ou  judiciaire,  d*un  fonctionnaire 
de  Irltat,  se  heurte  k  la  resistance  de  celui,  contre  qui  il 
est  dirig^,  par  motif  d'incomp^tence,  d*irrigularite  de 
forme  ou  d'ill^galit^  de  fond ;  et,  pour  ce  cas,  le  droit  posi- 
tif,  qui  riprime  la  t^bellion,  en  fixant  strictement  ses  li- 
mites  (art.  209  C.  p^n.  fran9.)»  foumit  lui-mdme  quel- 
ques  ^l^ments  de  solution*.  —  Mais,  ici,  nous  envisageons 
le  probUme  sous  un  aspect  plus  g^n^ral  ei  sous  un  angle 
pins  deve.  Supposant  une  loi  ^crite  positive  (loi  propre- 
ment  dite  ou  r^glement),  qu'on  pr^tende  contraire  k  ce 
«  droit  sup^rieur  »,  dont  nous  avons  reconnu  Texistence 
et  les  divers  degr6s',  nous  voulons  savoir,  si  ce  «  droit 
sup^eur  »  lui-mSme,  pris  dans  son  sens  le  plus  com- 
pri.bensiP,  ne  legitime  pas,  de  la  part  de  ceul,  que  touche, 
k  un  titre  quelconque,  Tapplication  de  la  loi  critiqu^e,  une 
resistance  volontaire  et  d^lib^rie  k  sa  mise  k  effet,  resis- 
tance, dont  on  pent,  d*ailleurs,  subsidiairement,  discuter 
la  forme  et  T^nergie. 

Plus  le  probl^me  est  grave,  pliis  il  importe  d*en  pr^- 
ciser  les  termes  et  d*en  fixer  la  port^e,  afin  d'^viter.  un 
malentendu,  qui  a  trop  fr^quemment  pes6  sur  son  exa- 
men  et  empdch^  d*en  discerner  le  caractere  vrai.  —  La 
plupart  des  auteurs  modernes,  qui  ont  rencontr^,  sur  leur 
route,  la  resistance  k  Toppression  ou  Tinsurrection  contre 

1.  Cons.  M.  Pathias,  Aa  ribeUion.  ^tude  de  droit  p^nal.  thdse  de 
doct.  Droit,  Paris,  1906-1907.  —  M.  Fournbau,  -  De  la  ribellion  (art. 
209  et  sniv.  Code  penal),  nttide  de  droit  pfoal,  thdse  de  doct.  Droit, 
Tonlonse,  19H-12.  —  P.  Guiixemon,  De  la  ribellion  et  de  la  resistance 
aux  aetes  illigaux^  thdse  de  doct.  Droit,  Bordeaox,  19fO-l921.  —  Voy. 
aossi :  J.  CauBTy  £tude  juridiqne  de  Varbitraire  administratif^  thdse 
de  doct.  Droit.  Paris,  19O5-1PO0,  p.  372-377. 

2.  Voy.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  privt  positif,  t.  II, 
octobre  1915.  —  Adde  ci-dessus.  Science  et  technique^  t.  IV,  p.  08 
(n*  887);  p.  69-70  (n<»  288);  p.  72  (n*  289). 

3.  Voy.  ci-dessns;  Science  et  technique,  t,  IV,  p.  99,  teste  et  notes  1-3 
(n<»  298). 

GwY.  -T.  IV.  8 
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les  pouvoirs  d^finis  par  la  Constitution,  Tont  ecartee  ou 
trait^e  fort  l^g^rement,  en  refusant  d*y  voir  une  institu- 
tion juridique.  On  a  dit  :  ce  n  est  qu*un  ev^nement  his- 
torique,  T^meute,  la  revolte,  la  revolution,  que  rien  ni 
personne  ne  saurait  empecher  absolument,  qui,  si  elle  se 
produit,  peut  echouer  ou  reussir,  mais  reussir  en  fait  sea- 
lement.  Ce  n*est  pas  ladu  droit;  c'est  un  pur  fait,  un  sim- 
ple desordre,  que  le  jurisconsulte  n'a  pas  k  considerer, 
qu  a  aucun  point  de  vue,  en  tout  cas,  il  ne  saurait  legi- 
timer^  —  Pareil  raisonnement  denote,  a  mon  avis,  one 
comprehension  insufGsante  du  probUme,  qui  empecbe 
d'en  faire  une  appreciation  adequate.  Assur^ment,  on 
peut  rencontrer  et  on  rencontre,  le  plus  souvent,  dans  la 
vie  sociale,  de  simples  resistances  de  fait  contre  1  ordre 
etabli,  qui  ne  sont  que  purs  desordres,  violations  inad- 
missibles  de  Tautorite  de  TEtat.  Contre  ces  clesordres, 
celui-ci  se  defendra,  en  les  empechant  ou  r^primant,  ao 
besoin,  par  la  force,  dont  il  dispose  k  cet  effet.  Mais,  il 
s*agit  de  savoir,  si,  dans  eertaines  conditious  judicieuse- 
ment  recennues  et  etroitement  determinees,  le  desordre 
pretendu  ou  apparent,  la  contestation  violente  de  rordre 
etabli,  ue  devient  pas  un  droits  une  faculty  de  vouloir  et 
d'agir,  qui  doive  etre  tenue  pour  legitime  et  entrer  meme 
dans  le  cadre  de  «  Tordre  juridique  ».  —  Qu'on  ne  disc  pas : 
il  y  a  contradiction  dans  les  termes ;  le  desordre  ne  peut 
ctre  rameiie  k  Tordre.  Je  repondrais  que  le  pretendu  de- 
sordre n*est  ici  que  le  cri  de  revoke  d'un  ideal  plus  par- 
fait,  et,  qu'au  temoignage  de  lexp^rience,  les  progr^s  les 


1.  Voy.,  notamment,  en  ce  sens  :  A.  ESxbin,  Elements  de  droit 
coHstituticmnel  francdis  et  compare^  1*  ^d.  H.  Nezard,  t.  II,  1921, 
p.  533-534.  Comp.,  pourtant,  1. 1,  p.  579-580  ;  t.  II,  p.  3.  —  R.  Carbk 
de  Malberg,  Contribution  a  la  tkeorie  generate  de  V^tat,  t.  I,  1920, 
p.  223,  note  15  (no  77).  Comp.  t.  II,  1922,  n**  444,  p.  495497. 
Adde  :  t.  II,  n~  441-442,  p.  489-492.  —  Rappr.  G.  JfizE  (Comptes 
rendus  de  L.  Duguit,  Traite  de  droit  constitutionneVjt  dans  Reuue  du 
droit  public,  1912,  t.  XXIX,  p.  18M83  et  1921,  t.  XXXVIII,  p.  439- 
443. 
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plus  decisifs  de  la  civilisation  et  da  droit  ne  sont  acquis 
qa*aa  prix  des  revolutions. — Toutefois,  on  nous  objecte 
encore  sous  une  forme  plus^  pratique  :  Qu'imnortent  ces 
considerations^  speculatives  I  En  fait,  il  faut  bien  qne 
lordre  iStabli  se  d^fende  et  qu*il  triomphe  effectivement 
de  la  revoke.  Toute  discussion  sur  la  valeur  de  celle-ci 
est  inutile  et  d^pourvue  d'int6r6t.  «  Si  Tinsurrection  triom- 
phe, le  Gouvernement  qui  en  sortirn  ne  fera  certaine- 
ment  pas  poursuivre.  pour  attentat  k  la  surety  de  l*Etat 
ou  pour  comploty  ceux  auxquels  il  doit  le  pouvoir,  et  si 
Tinsurrection  tehoue,  il  n*y  aura  pas  un  tribux^al  qui  ose 
dtelai45r  qu*il  n*y  a  pas  eu  conlplot  ou  attentat  k  la  sAret^ 
de  I*£tat,  parce  que  le  gouvernement  ^tait  tyrannique'et 
que  Tintention  de  le  renverser  ^tait  l^time  »^  Ce 
dilemme,  d*apparence  rigooreuse,  formula  pour  on  cas 
extreme,  se  maititient  mal  devant  la  consideration  atten-: 
tive  des  hypotheses  les  plus  fr^quentes  de  resistance  k 
Toppression  des  lois  injustes  ou  despotiques.  Pareille 
resistance  implique  toujours  Tidee  d*une  crise,  de  portee 
plus  ou moins  large  (les  crises  font  partie  de  lordre  gene- 
ral da  monde);  oil  regne,  dilns  les  consciences,  quelque 
incertitude  sur  la  valeur  de  la  regie  de  droit  contestee. 
Sans  qu'il  soit  besoin  de  prevoir  un  bouleversement  com- 
plet  de  la  Constitution,  ni  meme  un  changement  de  re- 
gime gouvememental,  la  crise,  dont  il  s'agit,  se  resoudra 
an  jour  ou  1  autre,  et  sa  solution  pourra  aboutir  au  triom- 
phe  du  droit  superieur  qu*on  opposait  au  droit  positive- 
ment  etabli.  En  pareil  cas,  bien  que  le  changement  effec- 
tif  du  droit  ne  soit  definitivement  realise  que  par  la  pro- 


1.  L.  DuoDiT,  Traitd  de  droit  conMtitutionnel,  2*  €d,,  t.  HI,  1023, 
p.  749,  qui  poorUnt  discnte  la  thdte  de  la  «  resistance  k  I'oppression  » 
et  en  admet  le  principe,  sauf  &  denier  son  application  possible  en 
droit  pontif,  §  101.  p.  735^750.  —  Adde  :  V  I,  1921,  p.  486  (§  W); 
t.  n,  1923.  p.  171  (5  18);  t.  UI,  1923,  p.  661-662  (§98);  et  Manuel  de 
dFoit  eonstitntionnel.  3*  £d.,  Paris,  E.  de  Boccard,  1918,  p.-  99-100 
(S  SI};  p.  301  a  78);  p.  31^^25  (§  78  b). 
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mulgation  d*an  loi  nouvelle,  on  peut,  si  on  en  admet  la 
legitimite,  tenir  pour  licites  les  faits  de  resistance  a  la 
loi  qui  auraient  devance  ce  changement ;  et  nieme,  a  de- 
faut  d  une  mutation  formelle  du  droit  ik>sitir,  on  pourra, 
sur  le  fondement  d'une  faculte  de  critique  prudemmenl 
reconnue,  absoudre,  faute  d'intention  coupable,  certains 
agissements  contraires  aux  prohibitions  formelles  de  la  loi. 
II  n*est  done,  ni  absurde,  ni  superflu,  de  parler  d*un  droit 
a  I'insurrection,  ou  d'envisager  la  resistance  a  Toppression 
comine  une  veritable  institution  juridique\ 

Aussi  bien,  les  theologiens  et  les  canonistes,  du  Moyen 
age  k  nos  jours,  out-ilsadniis,  sous  des  inodalites  et  avec* 
des  reserves  variables,  le  principe  commun  d'un  droit  de 
resistance  et  de  sedition,  destine  k  lutter  contre  les  deci- 
sions illcgales  ou  les  lois  injustes '.  Et,  c  est  ce  principe, 
proclame  sous  forme  nouvelle  par  Locke  *,  qui  reparait 
sous  les  noms  de  «  resistance  k  Foppression  »,  de  «  droit 


1.  Comp..  sur  TeiTct  d'une  revolution  victorieuse,  par  rapport  aux  lois 
politiques  ou  administratives  en  contradiction  avec  le  nouveau  regime : 
G.  J^E,  Les  principes  gineraiix  du  droit  administratif,  2*  6d,,  1914, 
p.  89,  note  1  et  p.  91,  note  1. 

2.  Voy.  notamment  :  K.  Chknon.  Le'role  social  de  VAgliu,  Paris. 
Bloudet  Gay,  1921,  n®  89,  p.  116-120.  —  L.  Duguit,  Traiti  de  droii 
constitutionnel  2^  ecL.  Paris,  E.  de  Boccard,  t,  HI,  1923,  p.  739-743 
(.^  iOl),  avec  les  references.  —  Adde  :  Comte  de  Vareilles-Sommieres. 
Les principes  fondamentaux  du  droit,  Paris,  1889,  chap,  xxix,  n^*l-82, 
p.  244-263;  chap,  xxx,  n*»  5.  p.  269-270;  chap,  xl,  n**  f-5,  p.  381-385; 
chap.  XLii,  n**  8,  p.  396;  chap,  xlviii,  n**'  9-10,  p.  438-439;  chap,  xux, 
n«  20,  p.  455-456;  chap.  lii.  n*  10,  p.  474-475.  —  Rappr.  A.  Bblanger, 
Une  loi  injuste  oblige- t-elle  en  conscience^  dans  Etades^  1902-3*, 
t.  XCII,  p.  465-494  et  p.  630-656.  — :Voy.  aussi,  sur  la  mtoe 
question,  quelques  developpements  int^ressants  dc  G.  Renard,  Le 
droit,  la  justice  et  la  volont^,  Paris,  1924,  p.  188-193;  p.  218-219; 
p.  308-309 ;  p.  310. 

3.  J.  Locke,  Du  Gouvernement  civilj  chap,  xvn,  n^*  S-il  et 
chap.  XVIII,  n-  11-26;  6»^d7,  Amsterdam,  1780,  p.  270-278  et  p.  291- 
326;  —  et,  la-dessus,  vo3%  A.  Esmein,  Elements  de  droit  constita- 
tionnel  franqais  et  compare^  7«  ed.  H.  Ne2ard,  t.  11,  1921,  p.  533.  — 
L.  Duguit,  Traite  de  droit  constitutionnel,  2*  ^d.,  t.  Uh  1923,  p.  ^ 
(§  98);  p.  743-744  (§  101). 
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et  devoir  d'insurrection  »,  dans  les  Declarations  de  droits 
de  1789  (art.  2)  et  de  1793  (art.  10  et  11 ;  art.  33-35)  \ 

297.  —  Toutefois,  ces  autorit^s  ne  sauraient  decider 
aujourd*hui  la  question.  Les  theologiens  examinent  celle* 
ci,  du  seul  point  de  vue  de.  la  conscience.  Et,  les  cano- 
nistes  ne  sauraient  imposer  leur  opinion  dans  le  for 
ext^rieur.  Locke,  d*autre  paTrt,  discute  le  probl^me  en 
pbilosophe  et  en  politique  plut&t  qu*en  juriste.  Quant  aux 
dispositions,  d'ailleurs  vagues  et  discordantes,  de  nos 
Declarations  des  droits,  sur  ce  point,  elles  ne  sont  pas  de 
celles,  qu*on  puisse  accueillir  sans  controle  et  compter 
au  nombre^  des  principes  indiscutables  du  droit  public 
mpderne  *. 

II  faut  done,  s'agissant  dun  probl^me  manifestement 
en  dehors  des  solutions  positivement  acquises,  nous  r^si- 
gner  k  le  r^soudre  par  I'effort  des  seules  considerations 
ratioi^nelles.  Encore,  celles-ci  pourraient-elles  s*appuyer, 
avec  profit,  sur  quelque  theorie  juridique,  prealablement 
admise. 

Aussi,  pour  legitimer  la  a  resistance  k  Toppression  », 
certains  I'ont-ilsrattachee  kVa  etat  de  necessite  »,  provenant 
de  circonstances  majeures,  qui,  sans  contraindre  absolu- 
ment  notre  volonte,  ni  supprimer  notre  libre  arbitre,  nous 


1.  Leplan  de  constitution,  pr£sent6  li  la  Convention  nationale  let 
15  et  16  fiSvrier  1793,  et  connn  sous  le  nom  de  c  Constitution  giron- 
dine  »,  dans  les  articles  31  et  32  de  sa  Declaration  des  droits,  pr€voyait 
la  r^istance  &  I'oppres'sion,  dont  le  mode  devait  dtre  r^gl^  par  la  Cons- 
titution. Voy.,  k  la  suite,  les  tit.  VIII-X,  pattim.  —  Sur  le  sens  et  la 
portte  de  ces  dispositions  des  Constitutions  r^volutionnaires,  voy. 
sortont  A.  de  Lapradellb,  Court  de  droit  conttitutionnel^  Paris, 
A.  Pedone,  1912,  p.  518-522.  —  Voy.  aussi  F.  Morbau,  Pricis  iUmen- 
taire  de  droit  constitutionnel,9^€d.,  Paris.  1921,  p.  462-464  (n*  478). 

2.  Contre  la  resistance  k  I'oppression,  voy.  :  H.  Tajve,- Lee  on- 
j^ines  de  la  France  contemporaine.  La  Rivolution,  1. 1,  Paris,  Hachette, 
1878,  p.  276.  —  M.  Lbroy,  La  loi,  Estai  sur  la  tkiorie  de^  Vautoriti 
dant  la  dimocratie^  Paris,  Giard  et  Bri^re,  1908,  p.  79-80,  qui  lAmrvt 
que  le  principe  en  a  disparu.  dans  nos  constitutions,  quand  le  pou- 
voir  ez^cutif  s'est  int^gre  dans  le  pouvoir  l6gislatif. 
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justifient  de  saCrifier  le  droit  d'autrui  k  la  conservation 
de  notre  droit  propre  ^  —  D*autres,  cherchant  une  base 
plus  ferme  ^t  plus  praise,  ont  invoque  la  <sc  legitime 
defense  ».  Ce  point  de  vae  a  ii€  particuli&rement  mis  en 
relief  par  M.  Hauriou,  qui  I'encadje  dans  un  apercu,  extre- 
mement  penetrant,  sur  la  genise  du  regime  constitutionnel. 
De  fait,  si  Ton  remonte  aux  origines  de  la  civilisation,  on 
observe  que,  dans  «  T&re  de  la  liberty  primitive  »,  chacun  se 
'  faisant  justice  a  soi-mime,  le  droit  ne  pouvait  consister 
qu'en  un  sentiment  subjectif  justifiant  les  actes  de  force, 
au  moyen  desquels  tout  hommie  d^fendait  et  maintenait 
«  le  sien  hi  Lorsque,  plus  tard,  s*est  constitue  le  droit 
d*Etat,  assur^metU  plus  parfait,  celui-ci  n'a  pas  supprim^ 
compldtement  le  droit  primitif  de  Tindividu,  qui,  prenant 
alors  un  caractire  r^volutionnaire,  a  toujonrs  persist^, 
comme  tel,  pour  contrdler  le  droil  d*Etat  et  en  arreter  les 
exces.  Et,  si  le  principe  .^tait  d^sormais  que  nul  nese  fait 
justice  a  soi-mime,  ce  principe  comportait,  en  des  cas 
graves,  des  derogations  n^ces^ires,  oi!i  Ton  voyait  repa- 
raitre,  sous  la  forme  de  la  resistance  aux  abus  du  despo- 
tisme,  le  «  droit  ext^rieur  k  I'Etat  j>,  soutenant  le  plus 
sonvent  des  idees  morales  6u  religieuses,  trop  ^trang^res 
aux  vis£es  politiques  du  pouvoir  ^tabli.  Ainsi  se  main- 
tenait, k  cot^  et  en  dehors  du  «  droit  interieur  k  TEtat  », 
un  droit  <(  non  interioris6  »,  que  nous  rappelle  encore  le 
droit  international  d'aujourd*hui,  et  quiparait  pouvoiretre 
inclus  en  la  notion  juridique  de  la  «  legitime  defense  » '« 

1.  Sur  I'etat  de  n^cessitd,  comp.  le  §  228  du  Code  civil  aJlenuuid 
de  1896.  —  Sp^cialement,  au  point  de  vue  penal,  voy. :  P.  MoRiAUD,Z)n 
delit  nicessaire  et  de  Viiat  de  nicessiii,  Geneve,  Burkhardt«  1889.  — 
G.  ViDAL  et  J.  Magnol,  Cours  de  droit  criminel  et  de  ecienee  pini- 
ientiaire,  6«  «d.,  Paris,  Rousseau  et  C«,  1921,  1«  part.,  lir.  V, 
chap.  Ill,  sect,  in,  p.  348-363.  —  R.  Garraud,  Traiti  thiorique  etpra^ 
tique  de  droit  pinal  franqais,  3*  ed.,  Paris,  Recueil  Sirey,  t.  I,  1913, 
Yi^*  858-867,  p.  694-706.  —  Et,  du  point  de  vue  civil  :  P.  Lallement, 
I  L'itat  de  necessite  en   matiere  civile,  thdse  de  doct.    Droit,   Paris, 

j  1921-/922.  .      .     •  . 

I  2.  M.  Ha  URIC  u,  Precis  de  droit  constitutionnelf  Paris,  Recneil  Sirey, 
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Toutes  ces  vues  son!  inleressantes  et  contribuent  assu- 
riment  k  preparer,  en  quelque  mesure,  la  justification  de 
la  resistance  k  I'oppression.  Mais,  il  faut  convenir  qu*elles 
n  apportent  pas  directement  cette  justification  et  surtout 
ne  permettent  pas  d*en  fixer  les  limites.  L'  «  £tat  de  neces- 
site  »,  dont  il  est  diyk  malaise  de  conclure  une  denatura- 
tion  de  Facte  injuste,  en  droit  p^nal  comme  en  droit 
priv^,  reste  d*une  determination  trop  vague,  pour  eccadrer 
solideilient  les  r^voltes  d*un  particulier  contre  le  pouvoir 
etabli  *.  Ety  si  la  «  I^time  defense  »  oifre,  k  cet  ^gard, 
des  contours  plus  precis,  par  cela  meme  qu*elle  suppose 
une  reaction  instinctive  contre  une  agression  nettement 
caracterisee,  elle  implique,  en  sa  notion  m£me,  des  condi- 
tions, qu*une  mdtaphore  bardie  pourrait  seule  reconnaitre 
dans  les«  circonstances  qui  motivent  Tinsurrection.  En 
reality,  il  faut  rempnter  ici  jusqu*a  une  Id^e  superieure 
aux  notions  mSmes  de  «  necessite  »  ou  de  «  legitime 
dtfense  i>,  et  appr^cier  la  situation,  que  nous  envisageons, 
en  faisant  la  pes^e  et  la  balance  des  int^iits  qu*elle  met 
en  presence '. 

De  ce  point  de  vue,  nous  constatons,  d'abord,  que  le 
principe  essentiel  du  droit,  consistant  dansl'ordre  k  main- 
tenir  au  sein  de  la  vie  sociale,  coramande  le  respect  de 


1923,  p.  10-13,  avecla  note  1  de  la  p.  11;  p.  17-20;  p.  37-39;  p.  118- 
119:  p.  182-188;  p.  265-266;  p.  282;  p.  284,  note  1;  p.  723.  Adde  : 
p.  280-287;  p.  293;  p.  502-503;  p.  598,  note  1  [p.  599].  —  Voy.  aussi  : 
M.  Hauriou,  Let  idies  de  M.  Duguit  (Ext rait  du  Recueil  de  Ugislation 
de  7oa/oa«e).  p.  14,  note  1;  p.  22;  p.  27.—  Principeede  droit  public , 
1«  6d.,  1910,  p.  44-45;  2«  €d.,  1916,  p.  657-658.  —  Et,  sur  la  legitime 
defense,  au  point  de  vue  p^nal,  rappr. :  G.  Vidal  et  J.  Magnol,  Cours 
de  droit  criminel  et  de  science  pinitentiaire^  6®  ed.,  1921,  1^  part., 
Ht.  V,  chap.  Ill,  sect,  ii,  p.  329-347.  —  R-  Garraud,  Traits  thiorique 
et  pratique  de  droit  pinal  fran^ais,  3<^  €d.,  t.  II,  1914,  n<^  487'481, 
p.  8*52. 

1.  Ointre  le  droit  issu  de  la  <  n€cessit€  »,  voy.  observations  de 
F.  LjkRNAUDBetantres,  dans  Bulletin  de  la  Sociite  d* etudes  legislatioes, 
1920.  t.  XVI,  p.  182. 

2.  Comp.  Fr.  Gbny,  Mithode  d* interpretation  et  sources  en  droit, 
pritfS  positift  2'6d.,  1919,  t.  II,  n«»  178^74,  p.  167-177. 
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la  loi  r^guli^remeot  itablie  \  D*autre  part,  pourtant,  la 
loi  ayant  comme  raison  d'etre  essentielle  la  consecration 
et  le  maintien  des  droits  individuels  de  rhomme,  on 
confoit  que,  si,  loin  de  les  affermir,  elle  les  henrte  de 
parti  pris  contrairement  k  la  justice,  elle  justifie  une 
reaction  de  ces  droits  m^connus,  qui  la  dominent,  en 
quelque  fafon,  comme  le  but  domine  le  moyen.  Mais 
encore,  cette  reaction  devra  Stre  strictement  limits  par  la 
consideration,  que  les  droits  individuels  eux-mimes  ont, 
pour  leur  protection,  un  besoin  absolu  de  Tordre  social 
et  que,  s'ils  ebranlaient  jusqu*&  ses  bases,  sous  la  seule 
garantie  du  jugement  de  qui  les  exerce,  ils  risqueraient 
de.  p^rir  avec  lui  *.  Ainsi,  nous  voyons  entrer  en  ligne, 
daqs  I'examen  du  probl^me  pos^,  des  elements  divers, 
qui  s  opposent  et  s*entre-choquent,  pour  ^carter  toute  solu- 
tion absolue  et  ^ugg^rer  de  nombreuses  distinctions. 

Sans  pr^tendre  signaler  toutes  celles-ci,  qui  entreraient 
difGcilement  en  des  formules  rigides  et  doivent,  pour  one 
bonne  part,  d^pendre  des  circonstances  particulieres  de 
fai^,  nous  pouvons,  du-  moins,  tenter  de  digager  quelqnes 
directions,  aboutissant  k  contenir,  en  des  bornes  indispen- 
sables,  la  resistance  aux  lois  oppressives,  dont  la  legiti- 
mite,  en  soi,  envisagee  au  point  de  vue'  le  plus  general, 
parait  difBcilement  contestable  : 

P  Cette  resistance  nest  admissible  que  pour  le  maintien 
des  droits  individuels  de  Thomme.  Car  ce  sont  les  seuls, 
dont  la  base  naturelle  soit  assez  fermement  etablie,  pour 
legitimer  une  reaction  contre  un  pouvoir  charge  de  les  sau- 
vegarder  ^  II  ne  faut  pas  mecounaitre,  d'ailleiirs,  que  la 


1.  Voy.  ci-dessus,  Science  et  technique^  t.  IV,  p.  74*78  (n«  889)> 

2.  Les  points  de  vue,  qui  s'opposent  ici,  ressortent  assez  bien  des 
attitudes  diff^rentes,  que  nous  repr€sentent,  d'une  part,  TAirnQONS  de 
SopHOCLE,  bravant  et  violant  les  ordres  tyranniques  de  CafoN,  d  aotre 
part,  SocRATE  eondamn^,  respectant  les  lois  d'Atbdnes,  en  refiisaDt  de 
c^der  aux  soUicitations  de  Chiton. 

•  3.  Comp  Fr.  Gbnt,  Science  et  technique  en  droit  privi  poutify  t  U. 
octobre  1913,  p.  394  (n*'  172)  et  p.  400  (n«178). 
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notion  de  ces  droits  individuels  se  d^veloppe  singuU^re- 
ment  par  toutes  les  ramifications  qui  s'y  rattachent  et 
qa*elle  embrasse^  k  la  bien  entendre,  toutes  les  parties 
essentielles  de  la  justice '. 

2*  En  tout  cas,  la  defense  de  ces  droits  contre  la  loi 

oppressive  ne  saurait  6tre  exercte  que  par  les  individus 

monies,  dontles  droits  sont  fouI^s  aux'pieds.  Eux  seuls»  en 

effet,  ont  quality  poiir  appr^cier  la  situation,  dont  ils  se 

plaignent,  et  r^agir  contre  le  mal  qu*ils  veulent  ^carter. 

Ici  encore,  il  est  vrai,  une  conception,  un  peu  large,  de  Tin- 

t£r£t,  garanti  par  le  droit,  pourra  conduire  k  etendre  nota- 

i>leinent  le  cercle  de  i^eux,  que  touche  la  m^connaissance 

flagrante  d*un  droit  individuel  quelconque  ^.  —  Toutefois, 

la  precision,  qui  vient  d*dtre  faite,  abbutit,  du  moins,  k 

exclure  d^  toute  faculty  de  resistance  legitime  k  la  loi,  meme 

evidemment  oppressive  des  droits  des  citoyens,  les  agents 

de  TEtat. — La  question  est  particuli^rement  delicate  pour 

les  agents  de  Tordre  judiciaife,  au  premier  rang,  les  juges, 

dont  c*est  la  mission  propre  de  dire  le  droit  aux  citoyens. 

Sans  insister  sur  les  difficult6s  qu*il  y  aurait,  du  chef  de 

la  hi^rarchie  judiciaire,  et  du  point  de  vue  du  devoir  de 

leur  fonction,  corrobor^  par  le  serment  professionnel ',  k 

admettre  les  juges  k  discuter,  dansr  son  m^rite  intrins^ue, 

la  loi,  qu*ils,  sont  charges  d*appliquer,  et  k  critiquer  le 

pouvoir  dont  ils  tiennent"  leur  mission,  il   suffit,  pour 

^carter  ce  scandale,  d*observer,  que  le  fondement  m£me. 


1.  Voy.  Fr.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  prioi  poeitif^  t.  II, 
octobre  1915,  p.  395-399  (n*  172)  et  p.  401-405  (n*  178). 

2..  Comp.  Db  Loxjib,  Constitution  de  VAngleterre^  noav.  €d.  1788, 
t.  li,  p.  60-62  (Livre  second,  chapitre  XIV). 

3.  En  France,  la  formnle  du  serment  des  magistrats,  telle  qn'elle 
a  it£  stabile  par  le  d£cret  du  22  mars  1852,  article  8  (maiutenu  par 
Ics  d^crets  du  Gouyemement  de  la  defense  nationale  des  5  et  11  sept. 
1870),  est  assez  vague  et  sonple,  pour  ne  pas  constituer  obstacle  formel 
k  certaine  ind^pendance  du  juge,  m£me  vis-li-Tis  de  la  loi  :  «  Je  jure 
et  promets  de  bien  remplir  mes  fonctions,  degarderreligieusement  le 
secret  des  d^b^rations  et  de  me  conduire  en  tout  comme  un  digne  et 
loyal  magistrat ». 
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quon  peut  assigner  au  droit  de  resistances  savoir la saave- 
garde  da  droit  de  rindivida»  iiianqae  da  cdtd  des  jages, 
qui  sont  personnellement  desint^ress^s  dans  le  debat. 
Vainement  invoqueraient-ils  rind^pendance  de  lear  con- 
viction in  time,  comme  directemeiit  heart^e  par  la  loi 
injaste.  De  ce  point  de  vae,  la  condition  essentielle»  qui 
scale  justifie  la  resistance,  ne  peat  jouer  k  titre  de  moyen 
juridique.  II  appartiendrait  an  magistrat,  dans  son  ame 
et  conscience,  de  prefiirer  la  justice  k  la  loi.  Mais,  il  ne 
saurait  traduire  cette  pr^fi^rence  dansl'acte  juridictionnel, 
sans  manquer  au  devoir  civique  de  sa  profession  et  s*ex- 
poser  aux  consequences  d*une  d^faillance,  qui  mettrait  en 
peril  Tordre  social  lui-'mdme.  Aussi  bien,  n*ai-je  pas  admis 
que  lexception  dlnconstitutionnalit^  pAt  £tre  mise  en 
ceuvre,  en  dehors  d'un  texte  ou  d*un  principe  constitu- 
tionnely  qui  lui  foumit  an  appui  formellement  £mane  du 
pouvoir  supreme,  dont  le  magistrat  doit  rester  le  fiddle  et 
docile  interprete^  C^tait,  d'avance,  refuser  au  juge  la 
faculty  de  r^sister  k  la  loi,  sur  la  seule  base  d*un  droit 
naturel  repute  sup^rieur  k  celle-ci. — A  plus  forte  raison,  la 
m£me  solution  s*impose  a  IVgard  des  agents  administra- 
tifs,  dont  le^  devoir  professionnel  est  plus  strict  encore, 
n^tant  pas  tempore  par  la  meme  ind^pendance  de  penste 
et.de  jugement,  dont  ont  besoin  les  magistrats  de  I'ordre 
judiciaire '. 

3*  Pour  que  Tindividu  puisse  opposer  son  droit  k  la  loi 
qui  Topprime,  il  faut  que  celle-ci  soit  entachee  d*une 
injustice  grave,  ^vidente,  irreparable.  La  gravity  de  Tin- 
justice  dependra  de  la  vivacity  du  sentiment  qa-elle 
chbqnerait.  Son  Evidence   sera  souvent  plus    difficile  k 


1.  Voy.,  ci-dessu8,  Science  ei  technique,  t.  IV,  p.  99>100  (n**  MS)* 

2.  CoBip.  V.  Cathrein,  Reckt,  Nainrrecht  and  positives  Ruht,  2 
A.,  Freiburg  i.  B.,  1909,  p.  206-207,  p.  .259-260,  p.  270,  p.  299-303.- 
Moralphilosophiefi.  A., Freiburg  i.  B.,  1904,  t.  I,p. 507<^510;  — etvoy.. 
li-desstts  :  Fr.  Gbny,  Science  ei  technique  en  droit  privi^poMiiif^  t.  II, 
1915,  p.  348,  notes  5-6,  p.  349,  note  1  (n*"  188). 
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appr^cier.  Elle  implique,  de  soi,  une  spontan^ite  de  reac- 
tion, que  traduit  seal,  en  general,   un  consensus  popu- 
laire'.   Quant    a    son   caractere  irreparable,  il    se  doii 
entendre,  suivant,  non  seulement  Texistence,  mais  TefB- 
cacite,  des  moyens  mis  k  la  disposition  des  victimes,  pour 
se  faire  restituer  dans  leur  droit.  —  En  tout  cas,  ces  exi- 
gences sont  impos^es  par  le  danger  meme  de  la  resistance 
envisagee,  admissible  seulement  k  titre  de  secours  supreme 
cOntre  un  mal  qui  ne  peut  etre  autrement  empSche.  S'il 
s*agit  d*une   atteinte  supportable,  ou   qui    soit  sujette  i 
doute,  ou  que  Ton  puisse  arr£ter  par  le$  voies  r^gulieres, 
mieux  vaut  s*abstenir  d*un  trouble  social,  dont  les  incon- 
venients  exc^deraient  le  profit.  —  Naturellement,  tous  ces 
points  donneront  lieu  k  des  appreciations,  souvent  deli- 
cates.  Et,  leur  diagnostic  ne  pourra,  le  plus  souvent,  etre 
fixe,  que  par  le  mouvement  general  de  Topinion  publique, 
par  un  ensemble  imposant  de  reactions  dirigees  contre  la 
loi  en  question,  quelquefois  par  la  force  irresistible  d'un 
sentiment  individuel  tres  profond.  —  Ajoutons  que,  se 
presentant  comme  sanction  necessaire  de  la  justice,  la 
resistance  devra  observer  les  preceptes  de  celle-ci  et  ne 
pourra  jamais  se  porter  k  des   exces  plus  graves  que  le 
mal  qu*elle  pretend  empecher.  La  doctrine,  autrefois  sou- 
tenue,  du  tyrannicide  legitime,  semble,  aujourd*hui,  defini- 
tivement  condanmee  *. 
4*  Les  conditions  ainsi  specifiees  etant  supposees  reu- 


1.  Sur  I'importance  de  la  distinction  k  faire  entre  le  droit  et  Ic 
non-drolt  <  contestables  »  ou  u  incon testa bles  »,  voy.,  R.  von  JhehinO, 
Geut  des  rOmiscken  Rechts,  5  A.  Erster  Theil,  1891,  p.  122-123  (§11); 
trad,  de  Mbulbnaerb,  Esprit  du  droit  romain,  3«  ed.,  1886,  t.  I,  p.l!{4~ 
125  (S  fi). 

2.  Cons.  L.DuGUiT,  Traiti  de  droit con8titutioDnel,2^€d.,i.  111,1923, 
p.  739-741 ,  p.  743,  p.  745  (g  iO\),—Adde :  comtede  Varkilles-Soii  mi^bes, 
Les  principes  fondamentaux  du  droit,  Paris,  F.  Pichon  et  Guillanmin, 
1889,  p.  264-266;  p.  270-271 ;  p.  385-390.  -  R,  de  Lacoub,  La  risis- 
tance  atu^  actes  de  Vauioriti  publique ,  thdse  de  doct.  Droit,  PariS|1904- 
1905,  p.  27  45. 
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nies,  il  reste  encore  k  savoir  en  quoi  consiste  la  resistance 
legitime.  —  Pas  de  doute  qu*elle  ne  puisse  se  r^Iiser  nega- 
tivement,  par  la  simple  inaction  de  Tint^resse,  qui  attend 
I'ex^cution  de  la  loi  par  I'autorite,  refusant  seulement  d'y 
coop^rer  activement.  Cette  faculte  de  resistance,  partment 
passiue,  n*est  meme  pas  interdite  positivement  par  la  loi, 
qui  organise  seulement  les  moyens  d*en  triompher  par  la 
contrainte.  Aussi  bien,  TadHiettrons-nous  largement,  sans 
la  subordonner  k  des  exigences  trop  strides  (notamment 
sur  les  points  vises  n^3  ci-dessus)'.  —  Mais,  quand  Vauto- 
nii  publique  intervient  pour  la  forcer,  elle  devient  &ci- 
lement  resistance  defensive;  et  c*est  sous  cette  forme  seu- 
lement que  sa  legitimit^  donne  lieu  k  doute.  Les  conside- 
rations, presentees  plus  haut,  nous  am^nent  cependant 
k  Tadmettre,  aux  conditions  precedemment  indiquees, 
pourvu  qu  elle  ne  trouble  pas  violemment  Tordre  general. 
Cest  dire,  qu*en  principe,  elle  devrait  se  contenir  au 
domaine  individuel  et  ne  pas  degen^rer  en  violences 
concertees,  voire  simplement  collectives,  qui  tendissent  a 
ebranler  la  puissance  mSme  de  TEtat.  Tout,  d*aillenrs, 
depend  ici  de  la  nature  et  de  la  gravity  des  injustices, 
contre  lesquelles  on  reagit.  Et,  nous  voici  insensiblement 
amends  k  un  nouveau  stade  de  justice  privee,  quidemande 
k  etre  nettement  circonscrit. 

o"*  En  principe,  Temprise  de  la  loi  sur  les  droits  indivi- 
duels,  telle  que  nous  Tavons  supposee  jusqu*alors,  se 
ramenant  k  des  injustices  particulieres,  ne  saurait  justi- 
tier  une  resistance  proprement  agressiue,  qui  depasserait 
les  n^cessites  de  la  defense  du  droit.  Mais,  elle  pent  aller 
plus  loin  et  se  tourner  en  tyrannic,  sacrifiant  de  parti  pris 
les  droits  des  citoyens  au  caprice  d*un  clan  tout-pais- 
sant,  voire  d'une  majorite  intolerante,  sinon  in£me  d*un 
tyran  unique.  Sans  doute,  I'organisation  constitationnelle 
moderne  cherche,  par  mille  moyens,  k  emp^her  sem- 

1.  Comp.    F.  MoREAU,  Precis  iUmentaire  de  droit  eonsiitniionnel, 
;)«  ed.,  Paris,  Recueil  Sirey,  1921.  p.  464-465  (n*  474). 
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blablesabus.  II  se  peut,  pourtant,  qu'en  d^pit  de  ia  divi- 
sion et  de  1  equilibre  des  pouvoirs,  aussi  bien  que  de 
I'usage,  parfois  restreint  en  fait,  des  libertes  publiques,  la  * 
domination  I6gale  apparaisse  comme  une  menace  insup- 
portable pour  la  collectivity.  Alors  surgit,  par  la  verlu,  , 
plus  ou  mpins  consciente  d*aspirations  communes,  I'idee 
de  Yinsurrection  contre  les  pouvoir^  ^tablis.  Et,  bien 
qu*elle  se  resolve  en  une  question  de  force,  comme  sur 
ses  r^sultats  va  s'edifier  le  droit,  il  n*est  pas  superflu  d*en 
consid^rer  aussi  la  legitimit^.  —  Or,  s  agissant  ici  d'un  trou- 
ble social  extremement  grave,  susceptible  d'entrainer  des 
ruines  et  des  pertes  irr^parables,  on  ne  pent  en  accepter  le 
risque  que  comme  moyen  extreme  de  sortir  d*une  situation 
autreraent  inextricable.  Encore  faut-il,  que  cette  situation 
se  soit  montree  vraiment  intolerable,  en  depit  de  tons  les 
efforts  regulierement  tenths  pour  raiboIir,et  que  Tinsurr^c- 
tion  s'appuie  sur  une  opinion  publique  assez  ^videmment 
favorable  et  surdesforcesder^alisationssufflsantespour  en 
assurer  k  peu  pres  le  succ^s.  A  ces  conditions  seulement,  la 
rivolution  apparaitra  l^gitimee,dans  la  paixet  Fassentiment 
g^n^ral,  qui  en  consacreront  definitivement  les  r^sultats. 

298.  —  Sera-t-on  scandalise,  que  nous  acceptions  encore 
aujoard*hui  cet  uliimum  subsidium  de  la  resistance  a 
{'oppression,  sous  les  formes  varices  quelle  pent  offrir? 
—  Mais,  en  realite,  il  n*est  pas  un  homme,  qui  ne  se 
sente,  k  un  moment  donn^,  le  droit,  bien  plus,  le  devoir, 
de  se  refuser  aux  injonctions  brutales  et  arbitraires  d'un 
pouvoirtyrannique.  Supposez  que  celul-ci  nous  ordonnede 
massacrer  nos  proclies,  ou,  plus  simplement  de  commettre 
un  acte  d'inhumanite  ou  de  flagrante  injustice.  Nous 
nous  revoltons  contre  I'idee  que  nous  pourrions  n^an- 
moins  lui  ob^ir.  Ce  sentiment  profond  ne  pent  re'ster  sans 
icho  dans  Tordre  exterieur  ^ 


1.  Anssibien,  n  a't-on  pat  h^sit^  k  approuver,  k  admirer,  &  loner  la 
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11  coDvient,  du  reste,  de  reconnaitre,  que  la  «  rtsis- 
tance  k  Toppression  »  a  rarement  Toccasion  de  s*exercer, 
'  du  moins  sous  sa  forme  individuelle,  —  la  plus  normale, 
thioriquement,  —  les  conditions  qu*elle  suppose  et  celles 
qui  la  peuvent  seules  justifier*  se  trouvant  malais^ment 
reunies.  Et,  cette  observation  de  fait,  appayee  sur  les 
donnees  de  la  politique  exp^rimentale,  ne  peut  que 
rendre  plus  plausible  Fopinibn  moyenne,  qui  nous  a 
paru  s'imposer  k  son  sujet,  puisqu  elle  ecarte  les  dangers 
d'abus,  que  nous  laissait  encore  craindre  la- consideration 
d*un  pouvoir,  si  redou table,  reconnu  k  I'individu*. 

A  vrai  dire,  inline,  si  —  laissant  a  part  les  sursaats 
de  reaction  violente,  que  durent  susciter  certaines  lois, 
haineuses.et  despotiques,  du  temps  de  la  Terreur,  stig- 
matis^es  par  Benjamin  Constant,  avec  una  indignation 
mal  contenue*,  — nous  limitons  notre  examen  k  la  periode, 
la  plus  rapprochee  de  nous,  k  partir  du  d^but  dn 
XIX*  si^cle,  nous  ne  d^couvrons,  a  grand*peine,  au  tracers 
des  decisions  de  jurisprudence  les  ayant  r£gl6s,  qa*ttn 
fort  petit  nombre  de  cas,  qui  mSme  nous  offrent  moins 
des  exemples  de  resistance  directe  k  une  loi  pretendue 
oppressive,  que  plutot  des  hypotheses  d'une  revolte  centre 
les  actes  du  pouvoir  ex^cutif,  quon  cherchait  le  pks 
souvent  k  justifier,  en  critiquant  la  l^galite  proprement 
dite  de  ces  actes.  Ici  done,  il  s'agissait,  de  la  part  des 
auteurs  de  la  resistance,  de  d^fendre  violemment  la  loi 
contre  ceux  qui  la  m^connaissaient,  en  pretendant  Tap- 
pliquer^.  Toutefois,  comme  ceux-ci    ^talent,   pour  ainsi 

resistance,  des  habitants  de  pays  occap€s  pendant  la  guerre,  aox  exi- 
gences, tyranniques  et  souvent  brutales,  des  envahisseurs.  La  grande  et 
noble  figure  du  Cardinal  Mxrcier,  restera.de  ceiait,  la  representation 
^minente  de  rimmorteile  justice. 

1.  Voy.  ci-dessus,  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  120-125  (n^  S97). 

2.  Ci-dessus,  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  112-113  (n<*  8M). 

3.  Benjamin  Constant,  Coura  de  politique  eonstitutionnelU,  €d.  La- 
BouLAYE,  1872, 1. 1,  p.  350-356. 

4.  C'est  ce  qn'observait  tres  finement  Armand  Caiuibl,  dans  sob  piai- 
doyer  pour  iui-mSme,  r£8um£  en  Sirty^  1832.2,  p.  181-182. 
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dire,  Texpression  vivante  du  pouvoir  social  et  semblaient, 
en  cette  quality,  fournir  une  interpretation  oflicielle  de 
la  loi,  la  resistance,  qui  leur  etait  opposee,  ee  presentait 
comme  dirigee  contre  la  souverainete,  dontemanent  &  la  fois 
la  loi  et  le  pouvoir  ex^cutif,  lui-meme*.  —  Or,  si  nous 
voulons  resumer,  d*un  mot.  comment  pareille  resistance 
a  ete  appr^ci^e,  nous  pouvons  dire,  qu*en  depil  des  con- 
damnations  officielles,  le  plus  souvent  ineluctables,  des 
tribunaux,  il  s*est  toujours  manifeste,  a  son  profit,  une 
certaine  faveur  de  Topinion  publique,  largement  appuy^e 
par  les  juristes  ind^pendants,  et  qui  n  a  pas  laiss^  d*exer- 
cer  une  influence  lenifiatite  sur  les  sentences  memes  de 
la  justice. 

Pen  d^cisifs  assur^ment,  a  raison  des  circonstances 
qui  les  ont  provoques,  sont  deux  arrets  de  la  (^baimbre 
criminelle  de  la  Cour  de  cassation,  des  14  septembre  et 
27  octobre  1815,  rendus  apres  la  seconde  Restauration, 
et  declarant  non  punissables  des  faits  de  resistance  aux 
lois  et  ordonnances  de  Napoleon  durant  la  pdriode  des 
Cent  jours '.  Trop  evidemment  commandees  par  la  rai- 
son politique,  pour  dtre  prises  en  graiide  consideration, 
ces  solutions  s'appuyaient,  d*ailleurs,  sur  les  dispositions 
de  Tordonnance  royale  du  23  mars  1815,  qui  condam- 
naient  les  actes  de  V  «  usurpateur  »;  et.  Ton  peut  dire, 
si  Ton  veut  les  apprecier  du  point  de  vue  du  droit  positif, 
qu'elles  tranchaient  simplement  le  conflit  entre  deux  sou- 
verainetes  s*etant  fait  mutuellement  ecbec. 

II  convient  plutot  de  rappeler,  en  passant,  le  proces 
celebre  d*Armand  Carrel,  poursuivi  pour  avoir  provoque 
a  la  desobeissance  aux  lois  et  au  crime  ou  delit  de  rebel- 
lion, en  incitant  les  journalistes  k  resister  par  la  force  k 
des  injonctions  de  justice,  qu*il  tenait  pour  illegales,  et. 


1.  Voy.le  Procureur  g^n^ral  Persil  contre  A rmand  Carrel«  au  mSme 
procds,  Sireg^  1832.2,  p.  179-180. 

2.  Crim.  cass.,  14  septembre  1$15  et  27  octobre  1815,  Sir,  chron., 
C.  N..  t.  V.  1,  p.  99  et  p.  104. 
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apres  des  debats  fameux,  acquitt^  par  la  Cour  d*assises 
de  la  Seine '. 

Mais,  cesi  surtout  k  Toccasion  de  poursuites  pour  rebel- 
lion YLolente  contre  les  agents  administratifs  d*execution 
(art.  209  et  sq.,  C.  pen.  fr.),  quand  le  prevenu  alle- 
guait,  pour  sa  defense,  rill^galite  des  mesures  auxquelles 
il  r^sistait,  que  la  jurisprudence  la  plus  autoris^e  a  du 
examiner  la  question.  Et,  si  la  Gourde  cassation  a,  leplus 
souvent,  declare  la  rebellion  punissable,  —  sans  s'arreter 
au  grief,  d^injonction  illegale,  puise  dans  les  circonstances 
qui  Teutouraient,  et  par  lequel  on  pr^tendait  la  justifier, 
—  en  faisant  pr^dominer  le  respect  du  k  I'autorite  legitime, 
couverte  par  une  presomption  de  regularity,  et  renvoyant 
les  rebelies  k  discuter  api*es  coup  un  ordre  qui  voulait 
obeissance  immediate*,  il  faut  reconnaitre,  que  cette  solu- 
tion, un  peu  tranchante,  a  &ii  combattue  avec  persistance 
par  un  certain  ^  nombre  de  Cours  d'appel ',  quelle  a 
meme  ^t^  parfois  adoucie  par  la  Cour  supreme  dans  des 
cas  d'ill6galit^  trop  flagrante  ^,  et  que,  malgr^  tout,  elle 


1.  Cour  d*a8siscs  Seine,  13  mars  1832,  Sireg,  1832.2.178. 

2.  Voy.  notamtnent  :  Crim.  cass;,  14  avril  1820,  Costeroste,  Sir. 
chron.t  C.  N.  VI.1.218.  —  Crim.  rej.,  5  Janvier  1821,  Bernard,  Sir. 
chron.,  C.  N.  VI.1.358.  —  Crim.  rej.,  3  septembre  1824.  Dorgans. 
Sir.  chron,,  C.  N.  VI 1. 1.630.  —  Crim.  cass.,  15  octobre  1824,  Voisin» 
Sir.  chron,,  C.  N.  VII. 1.543.  —  Crim.  cass.,  15  juillet  1826,  Campo- 
casso,  5i>.  chron.,  C.  N.  VIII.1.394.  —  Crim.  cass.,  26  f<§vrier  1829, 
Sir.  ehron..  C.  N.  IX.1.240.  -  Crim.  rej.,  20  mars  1842^Sr>e9, 1842. 
1.831.  —  Crim.  cass.,  29  mars  1855,  Sireg,  55.1.685.  —  Crim.  cass., 
22  aoiit  1867,  Sing,  68.1.142. 

3.  Voy.,  entre  autres,  et  oatre  les  arrets  cassis  par  les  decisions  dc 
cassation,  cities  en  la  note  qui  pr^cdde :  Rouen,  25  mai  1821,  Sir.  chron., 
C.  N.  VI.2.417.  —  Lyon,  10  juin  1824,  Sir.  chron.,  C.  N.  VIl.2.377. 

—  Lyon,  24  aoiit  1826.  Sir.  chron.,  C,  N.  VIII.2.281.  —  Nimes, 
21  novembre  1826,  Sir,  chron.,  C.  N.  VIIL2.289.  —  Riom,  4  janricr 
1827,  Sir.  chron.,  C.  N.  VIII.2.307.  —  Limoges,  28  ftvrier  1838.  Sirtg. 

«>o  .A»^)U. 

4.  Sect.  r6un.   cass.,  16  avril  1812,  Sir.  chron,,  C.  N.  IV.1.77. 

—  Crim.  rej.,  7  avril  1837,  Poivre,  Sireg,  88.1.641.  —  Crim-  rg.» 
25  mars  1852,  Bulletin  crimintl,  1852,  t.  LVII,  n<*  108.  Bougain ;  oe 
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est  restee  contest^e,  dans  son  principe,  par  des  auteurs 
considerables  ^ 

La  mime  question  s*est  presentee,  sous  une  forme  un 
peu  diff^rente,  devant  les  tribunaux,  k  propos  de  bris  de 
scelles,  apposes  par  ordre  du  Gouvernement  sur  les 
portes  d'^coles  congr^ganistes  non  autorisees  et  ferm^es 
par  dlcret.  Les  prlvenus  pretendaient  se  justifier,  en 
relevant  diverses  illdgalites,  soit  dans  les  d^crets  de  ferme- 
ture  des  ^tablissements,  soit  dans  leur  mis^  k  exe-. 
cution  par  apposition  de  scelles'.  Ici  encore,  il  est  vrai, 
la  Cour  de  cassation  a  rejetl  pdremptoirement  les  critiques 
d*ill£galite,  pour  declarer  formeilement  applicables  les 
articles  249  et  sq.  du  Code  p^nal.  Mais  une  solution, 
mieux  nuanc^e  et  admettant  certaine  justification  possible 
du  pr^tendu  dllit,  en  des  circonstances  plus  favorables 
aux  pr^venus,  fut  pr^sent^e  par  le  Conseiller  rapporteur 
de  Tune  des  affaires '  et  trouva  dans  la  critique  des  adhe- 
sions autorisees*. 


dernier  renda  ^  proptfs  da  d^Iit  de  voies  de  fait  ou  outrage  envers 
fonctionnaire. 

1.  Voy.notamment,  comme  rfoumant  bien  le  dernier  ^tat  de  la  doc- 
trine sur  ce  point  :  Chauvbad  Adolphe  et  Faustin  Hi^ue,  Thiorie  du 
Code  pinaU  ^  ^d.  £.  Villby,  t.  Ill,  1887,  n"*'  940-944,  p.  90-101.  — 
t.  GAI190N,  Code  pinal  annoU,  t.  I,  190M906,  sur  larticle  209, 
n««  104-140:  et,  sur  les  articles  222-225,  n<>«  127-147.  — R.  Garrald, 
Train  thioriqne  et  pratique  de  droit  pinal  fran^ais,  3^  £d.,  t.  II,  1914, 
p.  34-42  (n""  447,  11,  b)  et  t.  IV,  1922,  p.  520  (n"*  1608,  h).  —  Adde  : 
F.  MoREAU,  Pricis  ilimentaire  de  droit  constitutionnel,  9«  €d'.,  Paris, 
Recueil  Sirey,  1921,  p.  465-466  (n*  478). 

2.  Crim.  rej.,  28  novembre  1902,  Grim,  rej.,  26  d^cembre  1902  et 
Grim,  cass.,  2  Janvier  1903,  Sirey ^  1904.1.57. 

3.  Voy.  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Bard,  sur  Grim,  rej., 
28  novembre  1902,  aff.  Vincendon-Dumoulin,  dans  Gazette  des  tribu' 
naux  du  3  d^cembre  1902. 

4.  Voy.  notamment  :  E.  Ghavegrin,  Note  en  Sirey ,  1904.1,  p.  57-61. 
—  J.  Barth£lbmy,  La  risistance  aux  actes  de  f'autoriti  puhlique  (A 
propos  de  I'attitude  ^es  catholiques  d  regard  de  la  legislation  reli- 
gieuse  etde  son  execution),  dans  Revue  da  droit  public^  1907,  t.  XXIV, 
p.  311-320.  —  F.  MoRBAU,  Pricis  ilimentaire  de  droit  constitutionnel^ 
9e  ^.,  1921,  p.  561-562  (no  882)  et  p.  466  (n^  476).  — •  Adde  :  R.  Gau- 

GsNY.  —  T.  IV.  9 
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Des  tendances  analogues,  avec  divei^gence  semblable, 
entre  la  jurisprudence  de  la  haute  juridiction»  spdciale- 
ment  charge  de  maintenir  la  ferme  application  de  la  loi, 
et  Topinion  plus  lib^rale  de  la  doctrine  et  de  certaines 
Cours  d'appel,  se  sont  egalement  manifestees,  quand  il 
s'est  agi  d'appr^cier  la  provocation,  de  la  part  des 
ministres  du  culte,  a  r^sister  i  Texecution  des  lois  on  aux 
actes  ligaux  de  Tautorite  publique,  privue  et  r^primtepar 
Tarticle  35  de  la  loi  du  9  dteembre  1905  concemant  la 
separation  des  Eglises  et  de  TEtat  ^ 

Assur^ment,  ces  solutions,  h6sitantes  et  parfois  contra- 
dictoires,  n*attestent  pas,  chez  nous,  ce  profond  sentiment 
du  droit  individuel,  que  Ton  rencontre,  par  exemple,  en 
Angleterre,  et  en  vertu  duquel  toute  atteinte  k  la  legality 
justifie,  de  la  part  des  individus,  une  revohe  contre  le 
pouvoir,  qui  peut  aller  jusqu*aux  violences  extremes*, 
en  meme  temps  que  la  resistance  mod^ree  a  la  loi  en 
vigueur  est  appr^ciee  et  vant^e  comme  une  cause  eertaine 
de  progres  pour  la  legislation  generate '.  Du  moins,  poa- 
vons-nous  signaler,  dans  les  spheres  les  plus  autorisees 


BAUD,  TraiU  theoriqtie  et  pratique  de  droit  pinal  fran^h^  3^  ^.,  t.  II, 
1914,  p.  42-43  (n*  447,  in  fine),  —  Contra  :  £•  GAfli90N,  Code  penal 
annoti,  t.  I,  sur  1 'article  249,  n^''  14-15.  —  Comp.,  sar  la  sitoatioo 
des  congregations  iion  autorisees  ilepnis  la  loi  dn  1^  jailiet  1901  : 
H.  Bbrthelkm%',  Traiti  iUmentaire  de  droit  adminiMtratif^  4*  dd., 
Paris.  A.  Rousseau,  1906,  p.  314>323;  10«  6diUon,  1923,  p.  311-319. 

1.  Voy.  notamment  :  Cnm.  rej.,  7  juillet  1910»  apr^  Agen.  4  aodi 
1909,  Sirey,  1910.2.249,  avec  la  note  critique  de  J.-A.Roox.  —  Rappr. 
Donai,  6  Janvier  1909,  Sirey,  1909.2.288.  —  Et,  sar  la  qiwstion : 
J.  Delpech,  dans  Revne  du  droit  public^  1907,  t.  XXIV,  p,  272-294. 

2.  Voy.  notamment  :  De  Lolme,  Constitution  de  rAn$letem, 
nouv.  €d.  1788,  t.  II,  p.  58-63  (Livre  second,  chapitre  XTV).  —  Lockb, 
Du  gouuernemeni  cioH^  6®  ed.,  Amsterdam,  1780,  chap.  XVQ,  pa$$im, 
notamment  p .  268-270  (§  IV). 

3.  Cons..  A  cet  egard.  queiques  pages  syniptomattques  d'C.  BoimiT. 
Essai  d'une  pstjchologie  politique  du  people  anglais  an  jrrx*  it^t, 
Paris.  A.  Colin,  1901.  p.  256-259  (troisidme  partie,  chap.  IV),  qni 
cite  Sir  James  Mackintosh.  —  Adde  :  Ds  Louts,  op.  cff.,  1  II< 
p.  63-66. 
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de  notre  pays,  ua  courant  nettement  decide  en  ce  sens '. 

Et  maintenant,  si  nous  quittons  le  terrain,  quelque  peu 
monvant  et  Equivoque,  de  la  resistance  individuelle  au\ 
actes  de  Fautorit^,  telle  qu*elle  apparait  clairsem^e  et 
flottanfe  dans  la  jurisprudence,  pour  envisager  la  resis- 
tance collective,  tendant  fatalement  a  Tinsurrection  pro- 
prement  dite,  qui  s'offre  sous  mille  formes  dans  I'histoire 
politique  de  la  France  contemporaine,  il  est  i  peine 
Jbesoin  de  rappeler,  que  tout  notre  droit  public  d*aujour- 
(i*hui  s'est  constitui  sous  le  couveii  d'une  s^rie  de  revo- 
lutions, motivees,  tantot  par  un  debat  de  droit  (art.  14  de 
laCharte  en  1830;  droit  de  reunion  dans  les  banquets  et, 
sous  son  convert,  droit  <le  suffrage  en  1848),  tantot  par  les 
faiblesses,  les  erreurs  ou  les  revers  du  Gouvernement,  mais 
qui  se  coloraient  toutes  d*un  sentiment  de  defense  des 
Ubertes  essentielles,  justifiant  Tagression  contre  les  pou- 
voirs  etablis,  pour  atteindre  derriere  eux  les  lois  corrup- 
trices  de  ces  libertes. 

Je  sals  bien  que  les  jurisconsultes  ont  accoutume  de 


1.  Oq  pourrait  rappeler  aussi  ce  qui  s*est  'pass€  apres  la  mise  en 
vj^eur  de  la  loi  da  9  d^embre  1905,  concernant  la  separation  des 
Kgltses  et  de  I'Etat,  et  a  la  suite  de  la  reprobation  des  associations 
cultuelles  par  le  Souvcrain  poutife.  Les  catboliques  de  France  conti- 
nuerent  la  celebration  publique  des  offices  religieux,  sans  observer  les 
formalit^s  prescrites  pour  les  reunions  publiques  par  la  loi  du  30  juin 
1S8],  que  le  Gouvernement  tenait  pour  n^cessaires  jusqu'^  la  loi  du 
28  man  1907  (loi  du  9  d^c.  1905,  art.  25  et  loi  du  2  janv.  1907, 
art.  4).  La  resistance,  collective  et  concert^e,  a  cette  exigence,  quelque 
pen  vezatoire,  a  aboutt  a  uue  modification  de  la  loi  (loi  du  28  mars 
1907).— Cons.  Crim.rcj.,4  mai  1907,  5irei/,  1908. 1.49  et  la  noted' A.  Le 
PorrTEViN.  —  Voy.  aussi  Ceuer,  Notice  dans  A.nn.  de  Ugisl.  fran^., 
1908,  p.  100-101.  —  II  faut,  du  reste,  segarer  d'excds  evidents.  N'a-t-on 
pas  €16  jasqu'il  ecrire,  que  les  contribuables  sont  en  etat  de  legitime 
defense  contre  «  I'impdt  hautcment  progresstf,  mdme  entour£  de  toutes 
les  formes  Ugales»?P.  LERoy-BEACLiFC,  Traitidela  science  des  finances, 
^  ed.,  t.  I,  p.  217.  J*ai  i  peine  hesotn  de  declarer  que  pareille  preten- 
tion est  absolument  condamnee  par  mes  devcloppcments  ant^rieurs 
(^•03'.  ci-dcssus.  Science  et  technique,  t.  IV,  p.  119-125  In®  297  ). 
Adde  :  G.  Renard,  Le  droits  la  Justice  et  la  volonte,  Paris,  Recueil 
Sirey,  1924,  p.  343^4. 
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se  voiler  la  face  devant  les  revolutions,  qu*ils  refusent  de 
les  faire  ehtrer  en  compte,  sous  pr^texte  qu  elles  sont  de 
pur  faitS  et  qu*  «  il  n*y  a  pas  place  dans  la  science  do 
droit  pour  une  th^orie  juridique  des  revolutions  »  ^  - 
Mais»  ces  acc^s  de  pudeur  doctrinaire  ne  peuvent  riea 
contre  les  r^alites.  Et,  nous  voyons  les  memes  juriscon- 
suites,  qui  les  ont  solennellement  desavouees,  asseoir  la 
Constitution  elle-meme  sur  la  base  des  r^sultats  conquis 
par  les  Revolutions '.  C*est  done  qulls  reconnaissent 
celles-ci;  d^s  lors,  doivent-ils  marquer  le  signe,  qui  lenr 
donne  cette  valeur  constitutive. 

Aussi  bien,  I'un  des  maitres  incontest^s  du  droit  consti- 
tutionnel,  sentant  le  besoin  d*une  explication  juridique, 
nous  propose-t-il  celle-ci : «  que  le  peuple,  en  acceptant  sans 
resistance  la  revolution  accomplie,  a  manifeste,  en  dehors 
de  toutes  formes  legales,  sa  volonte  d*abroger  la  Constita* 
tion  anterieure  :i>  ^ ;  et  il  ajoute  : «  C  est  du  droit  revolution- 
naire,  mais  il  traduit  exactement  les  faits  »  '.  Pent-^tre 
pourtant  pensera-t-on,  que  Texplication  n*est  pas  toujoars 
suffisante,  et,  qn  en  bien  des  cas,  on  verrait  mieui,  dans 
la  revolution,  ce  qu*elle  est  le  plus  souvent,  une  gnem 
civile,  qui  trouve  son  terme  dans  une  paix,  acceptee  asset 
generalement,  pour  fonder  la  constitution  qui  en  sortira- 


1.  Voy.  notamment  :  A.  Esmein,  jSlements  de  droit  constitnUonntl 
franqais  et  comparij^  £d.  H.  NjSzard,  t.  II,  1921,  p.  533.  —  R.  Zasi 
de  Malbbrg,  Contribution  a  la  thiorie  juridique  de  V^tat,  Paris, 
Recueil  Sirey,  t.  II,  1922,  n«  4M.  p.  495-497.  Adde  p.  489492 
(n**  444-442). 

2.  R.  Carr£  de  Malbehg.  op,  eit.,  t.  I.  p.  223,  note  15(n<^7T)- 
Adde  t.  II,  p.  497,  texte  et  note  10  (no  444>. 

3.  Voy.,  parexemple,  R.^Carr^  de  Malbbrg,  op.  cit.f  t.  I,  p.  62-^ 
(n*"  22).  Adde  p.  63-67  (no^  22-28). 

4.  A.  Esmein,  Aliments  de  droit  constitutionnel  frangaiM  eteomparit 
!•  6d.  H.  Nezard,  1921,  t.  II,  p.  580. 

5.  A.  Esmein,  ibid.  —  Adde,  en  outre  d'un  developpement  dn  prin- 
<cipe,  quelques  precisions  interessantes,  sur  le  chaugement  de  Gwtf" 
nement  op€r6  en  1870,  dans  G.  J^e.  Principe*  giniraux  da  dr<M 
administratif,  2«  £d.,  1914,  p.  490-497. 
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Qu*on  adopte  Tune  ou  Fautre  de  ces  vues,  auxquelles  on 
pourrait  sans  doute  en  joinc^re  encore  de  plus  p^n^trantes, 
on  confesse  que,  si  rudimentaire  qu'elle  soit,  il  y  a  bien»  en 
quelque  mesure,  une  «  throne  juridique  des  revolutions  »  ^ 
De  fait,  rexp^rience  g^n^rale  de  Thumanite,  et,  plus 
particuli^rement,  celle  de  la  France  contemporaine,  nous 
pr^sente  ce  paradoxe  :  la  revolution,  nde  d*utie  insurrec- 
tion plus  ou  moins  ouverte,  renouvelant  le  droit,  I'^pu- 
rant    pen  a   pen,   le   prot^geant,  du   moins,  contre   les 
atteintes  qui  lui  sont  port^es.  Non  pa,s,  assurdment,  que 
les  revolutions  soienf  toujours  favorables  au  droit  naturel. 
II  serait  absurde  de  le  pr^tendre,  et  le  contraire  se  mani- 
festera  trop  souvent  Mais,  il  reste  que,  tenant  en  echec  la 
tyrannic,  la  possibilite  constante  des  revolutions  arrSte 
les  abus  de  la  puissance  publique  et  assure  le  maintieh  des 
droits  individuels.  Si  les  detenteurs  du  pouvoir  etaient 
garantis  contre  toute  decheance  par  une  doctrine  con- 
damnant  absolument  la  resistance  collective,  ils  incline- 
raient  aisement  au  despotisme.  La  simple  apprehension 
de  reactions  legitimes  contre  leurs  exces  les  contiendra  en 
de  sages  limites;  et,  plus  cette  apprehension  sera  fermcet 
fondee  aux  yeux  de  tons,  plus  elle  ecartera  le  danger  des 
revolutions  effectives,  en  procurant  aux  droits  individuels 
une  securite,  qui  les  soustraira  k  la  tentation  de  s*afiSr- 
mer  par  la  force'. 

Finalement  done,  je  crois  pouvoir  conclure,  que  la 
«  resistance  k  Toppression  »,  judicieusement  comprise, 
sagement  contenue  en  ses  lignes  directrices,  maniee  avec 


1.  Rappr.  L.  Michoud,  La  thiorie  de  la  penonnaliti  moraUy  t.  I, 
Paris,  1906,  p.  119  (n*  64).  — A  A.  de  Lapraoblle,  Cours  de  droit  cons- 
iitntionnel^  Paris,  1912,  p.  13d-140,  p.  529-530.  —  Voy.  aussi,  sur  la 
cona^cration  des  gouvemements  de  fait  :  G.  Renard,  Le  droit,  la  jus- 
tice  et  la  volonti,  Paris,  Recoeil  Sirey,  1924,  p.  19M93,  p.  308,  p.  323. 

2.  Comp.  IJe  Lolmb,  Constitution  de  VAngleterre^  nouv.  ^.,  1778, 
p«  65-66;  tiui  rfoume  I'argument  dans  ces  qoatre  paroles  attributes  & 
Manilas,  en  fiice  du  peuple  de  Rome :  Ostendite  htllnm^pacem  habebitiM. 
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tact,  demeure  —  sans  qu'il  soit  necessaire  ni  inerae 
opportun  de  la  consacrer  par  un  texte,  du  moment  qn  elle 
pen^tre  la  conscience  des  sujets  —  le  palladium  sapr^me 
de  la  justice  et  du  droit  \ 

299.  —  Eile  a,  daillenrs,  une  contre-partie.  Car  la 
question,  quelle  soul^ve  au  profit  des  droits  individnels» 
se  pose,  en  sens  inverse,  pour  les  droits  de  TEtaL  En 
principe,  les  pouvoirs  du  Gouvemement  et  de  ses  agents 
sont  li mites  k  legard  des  sujets.  Et,  comme  la  loi  s*im- 
pos&  normalement  a  ceux-ci,  elle  slmpose  de-  plus  fort 
aux  re))resentants  de  I'executif  suivant  les  exigences  du 
«  principe  de  legalite  » *. 

Mais,  il  est  des  periodes,  violemment  troubles,  od  le 
maintien  de  TEtat  parait  exiger  une  rigueur  extraordi- 
naire de  la  discipline  nationale,  qui  ne  peul  se  traduire 
que  dans  An  renforcement  des  pouvoirs  d*ex6cution.  —  On 
s'es^t  demande,  si  les  crises  de  ce  genre  ne  legitimaientpas 
r.n  dehors  meme  de  toute  regularisation  ant^rieure  sonvent 
impossible,  une  attribution  automatique  k  Texteatif  des 
«  pleins  pouvoirs  »,  que  commanderait  la  situation.  Et, 
en  d^pit  de  toutes  diflicult^s  doctrinales,  les  faits  eni- 
memes  ont  impose,  en  qnelque  mesure  du  moins, 
notamment  en  cas  de  guerre  6trahgere'  ou  de  grive  d*uo 


1.  On  trouvera  des  vues  assez  diffi^rentes,  et  d*ailleurs  fort  aom- 
maires,  dans  1"*.  Moreau,  Precis  iUmentairt  de  droit  constitntiomaelt 
9«  ^d.,  1921,  n»^  474-475,  p.  464-466  et  p.  561-562  (b*  582). 

2.  Comp.  L.  DuGuiT,  TraiU  de  droit  coiutittttionnelg  2*  6d.,  i.  Ill* 
1923,  §§  ee-iOO,  p.  681-735. 

3.  Voy.  notamment  :  Crim.  cass.,  8  juin  1871,  Si/ey,  1871. L109, 
fortement  motive.  —  J.  Barth£lexy,  Note^de  droit  puhtie  nw  It 
droit  public  en  temps  de  guerre.  III.  Le  (jouverneiiKnt  et  la  loi,  daos 
Revue  du  droit  public,  1915,  t.  XXXII,  p.  545*575;  et  PiMtnui 
de  politique  et  finances  de  guerre^  Paris,  F.  Alcan,  1915,  p«  121-16^ 
passim.  —  M.  Hauriou,  note  sous  Conseil  d'Etat,  28  join  191S, 
aff.  Heyries,  Sirey,  1922.3.49,  quiexplique  connnent,  dans  cetteaffiiRi 
le  Conseil  d'Etat  arrive,  par  une  interpretation  andacieoaciDent 
«(  constructive  »  de  Tarticle  3  de  la  loi  constitutionnelie  dn  25  fi£vrier 
1875,  a  permettre  au  President  de  la  R^publique,  de  teniren  £diec  la 
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service  public  \  —  sans  parler  des  crrconstances  de 
grave  d^sarroi  national,  eveillant  Tid^e  des  coups  d*£tat 
(qui  ne  sont  qu*une  revolution  venue  d'en  haut,  par 
rapport  k  Tinsurrection  populaire,  venant  d'en  bas),  — 
une  solution  affirmative,  que  justifie  d*ailleurs,  et  limite, 
en  raison,  —  ft  difaut  d*un  pr^ndu  «  droit  de  necessity  » 
d*une  consistan<:e  trop  ^uivoque  *,  et  de  la  notion  de  la 


lot,  poor  motif  snp&ieiuv  dans  le  temps  de  guerre.  —  Adde  :  Conserl 
distat,  30  juillet  1915,  Verrier,  dans  Recueil  de  Lebon  et  antres, 
1915,  p.  257.  —  Coaseil  d*6tat,  16  Janvier  1920.  Fabre,  dans  Recueil, 
1920,  p.  38.  —  Conseil  d*£taty  14  mai  1920,  Syndicat  patronal  de  la 
boolaniferie  de  Paris,  Recueil  de  Lebon  etautres,  1920.  p.  499.  —  Compw 
Conseil  d'etat.  28  ^rier  1919,  Dol  et  Laurent,  Recueil,  1919,  p.  208. 
—  Conseil  d'etat,  9  Janvier  1920,  Mnsart,  Recueil,  1920,  p.  12.  — 
Gontra  :  Crim.  cass.,  30  novembre  1916,  D.  P.  1917.1.43.  —  Crim. 
cass.,  5  Janvier  1917,  D.  P.  1917.1.44.  —  Crim.  rej.»  3  novembre  1917, 
Sins,  1917.1.145  et  note  J.-A.  Roox.  —  Crim.  rej.,  31  mai  1918, 
Piarron,  Gazette  da  Palais,  1919,  p.  320.  —  Et,  -pour  )e  droit  com- 
part* voy.  Cm^i^se,  L'execniif  en  tempt  de  guerre,  Les  pleins  pouooin 
(en  Angleterre,  en-  Italie,  en  Suisse],  dans  Reoue  du  droit  public^ 
1917,  t  XXXIV,  p.  5-43,  p.  209^268,  p.  404-442,  p.  553-594  et  J.-W. 
Gakneb,  LepouDoir  exicutif  en  temps  de  guerre  aux  itats-Vnis,  dans 
Reoue  du  droit  public,  1918,  t.  XXXV,  p.  5-54,  avee  appendices  de 
G.  J.,  p.  54-62,  p.  497-;508. 

1.  Comp.  les  paroles  du  President  du  Conseil  Briand,  &  la  Chambre 
des  d^put€s,  le  29  octobre  1910,  h  la  suite  de  la  grSve  des  cbeminots : 
c  Si,  poor  d^fendre  I'existence  de  la  nation,  ie  Gouvernement  n'avait 
pas  trouv^  dans  la  loi  d^quoirester  maltre  de  ses  frontidres,  s'il  n'avait 
pu  disposer,  Ik  cet  effet,  de  ses  chcmins  de  fer,  c*est-a>dire  d'un  instru- 
ment essentiel  de  defense  nationale,  eb  bien !  eOt-il  dii  recourir  k 
rilKgalii^  il  y  serait  all^  ».  Journal  officiet,  Cbambre  des  depute, 
D^bats  parlementaires,  session  extraordinaire  de  1910,  p.  2654,  col.  2. 
Adde,  col.  3.  —  11  convient,d  ailleurs,  de  noter,  que  ces  paroles  soale- 
vdrent,  d'un  certain  cdt^  de  la  Cbambre,  une  emotion  considerable,  et 
qn'elles  dnrent  etre  expliqu^es  et  att^nu^s,  en  quelque  mesure,  par  le 
cbef  du  Gouvernement,  avant  Tobtention  de  I'ordre  du  jour  de 
confianoe  (s6mces  des  29  et  30  octobre  1910.  Journ,  off,,  ibid,,  p.  2654- 
2656  et  p.  2659-2668).  —  £t,  en  ce  qui  concerne  la  jurisprudence  et  la 
doctrine,  voy.  Conseil  d'etat,  7  aoiit  1909  (aff.  Winkell  et  aff.  Rosier), 
Sireg,  1909.3.145*  avec  la  note  ^minemment  suggestive  de  M.  Hauriou. 

2.  Comp.  H.  N^ZARD  sur  A.  Esmbin,  Elements  de  droit  constitu- 
tionnel  frmqais  et  eompari,  7«  €d,,  Paris,  Recueil  Sirey,  1921,  t.  II, 
p.  86-107,  qui  maindent  sa  doctrine  dans  les  strictes  limites  de  la  lega- 
lity eenstitutionnelle. 
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«  legitime  defense  )» ^  plus  malais6e  encore  k  admettre  au 
profit  de  TEtat  qu*au  profit,  dessujets  opprim6s,  —  le 
principe  de  lequilibre  des  int^rSts  en  presence,  dou 
r^sulte  la  supr^matie  du  pouvoir,  seul  capable,  en  ces 
moments  de  d^tresse,  de  sauver  la  vie  mSme  de  tons*. 

Ainsi»  toujours  et  dans  tons  les  sens,  nous  voyons 
subsister,  k  cot^  et  au-dessous  du  droit  l^gal  de  TEtat 
techniquement  organist,  un  droit  naturel,  rappelant 
«  1  ere  de  la  liberty  primitive  »,  droit  «  revolutionnaire  n 
assur^ment  par  rapport  au  regime  de  pure  l^galit^,  mais 
n^cessaire  pour  maintenir  la  justice  sup^rieure  et  assurer 
la  predominance  du  «  donn^  yi>  sur  le  «  constrnit  ».  —  Et 
ce  ph£nomSne»  v^ritablement  indispensable  k  lequilibre 
de  la  a  Cite  moderne  »,  nous  offrirait  encore  d'aatre^ 
manifestations,  si  nous  voulions  examiner,  par  exemple, 
les  limites  de  la  puissance  de  Tordre  hi^rarchique,  pear 
justifier  les  infractions  commises  par  des  subordonnes 
sur  le  commandement  d*un  sup^rieur  legitime ',  le  carac- 
tere  de  la  gr^ve  ouvriere,  au  regard  du  droit  commun  \ 


1.  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  constitutionnel,  Paris»  Recueil  Sirey, 
1923.  p.  502-503. 

2.  Comp.  ci-dessus,  Science  et  technique^  t.  IV,  p.  117-120  (n*  297). 

—  Voy.,  sur  tout  cela  :  A.  de  Lapradklle,  Court  de  droit  conntiiu' 
tionneU  Paris,  A.  Pedone,  1912,  p.  401-404,  p.  522,  p.  523,  p.  i64- 
568.  —  Comp.  R.  Carr£  de  Malberg,  Contribution  d  la  tMorie 
ginirale  de  I'Etat,  1. 1, 1920,  p.  683-689,  note 33  du  n*"  228.  —  L.  DoGurr, 
Traite  de  droit  constitutionnel,  2«  €d.,  t.  IIL  1923,  p.  696-705  (§  99)> 

—  F.  MoREAU,  Pricis,  1921,  p.  353.  —  Je  rappellerai  ici  une  parole 
profonde,  sous  son  apparence  de  paradoze  :  «  L'on  des  droits  les  plus 
sacres  du  peuple  est  le  droit  k  dtre  gouvem£  ». 

3.  Cons,  notan^ment  :  E.  Magnibz,  L'ordre  de  la  loi  et  le  comman- 
dement de  Vautorite  ligitime,  thSse  de  Doct.  Droit,  Paris,  1901-/501 

—  J.  Bartuelemy,  L' influence  de  Vordrt  hieratthique  sur  la  respontU" 
hiliti  des  agents^  dans  Revue  du  droit  public,  1914,  t.  XXXI,  p.  491- 
548.  —  Comp.  L.  L^y,  Lordre  hiirarchique.  Sa  force  ex&utoirc. 
Les  suites  contentieuses  de  son  execution,  thdse  de  doct.  Droit,  Dyon, 
1912-1915. 

4.  Voy.  notamment  :  M.  Hauriou,  Pricis  de  droit  eonstitutionneh 
1923,  p.  185  en  note  (note  1  de  la  p.  186). 
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le  role  des  associations  privies  pour  contrebalancer  les 
pouYoirs  de  I'Etat  ^  —  A  plus  forte  raison,  si  nous  pdn6- 
trions  dans  le  domaine  du  droit  international,  rest^»  de 
nos  jours,  le  champ  d'exp^rience  des  formations  juridi- 
ques,  nous  y  trouverions,  k  cbaque  pas,  le  contact  du 
droit  primitif,  appuy^  de  la  violence  directe  et  autonome, 
avec  le  droit  r^gulier  k  peine  ^bauch^  encore  par  la  Cou- 
tume  Internationale  et  par  les  Ti*ait£s. 

800.  —  Finalement,  dans^  cet  angoissant  conflit,  qui  ' 
peut  surgir  entre  la  loi  positive  et  le  droit  naturel,  -^  et 
ou  nous  rencontirons  le  type  de  I'opposition  du  «  cons- 
truit  }»  et  du  «  donn^  »,  —  j*admets,  en  principe,  la 
prevalence  de  la  loi  ^crite,  mais  je  cherche  k  en  adoucir 
la  rigueur,  du  moins  lorsque  le  texte  se  heurte  au  bon 
sens*,  ou  porte  un  flagrant  d6fi  k  la  justice,  en  faisant 
intervenir,  k  leiir  rang  et  avec  leur  valeur  propre,  tons 
les  moyens  ou  rem^des,  que  nous  offre  le  syst^me 
complexe  de  Forganisation  juridi^ue  positive  elle-m£me, 
garanties  de  bon  exercice  du  pouvoir  l^gislatif,  precision 
des  droits  sup^rieurs  par  la  voie  des  constitutions  rigides 
ou  des  declarations  de  droits,  exceptions  d'ill^galite  et 
d'inconstitutionnalite,  recours  directs  contre  la  loi  ou  le 
reglement  abusifs  (?),  responsabilite  ^ventoelle  de  I'j&tat 
l^gislateur  (?),  pour  aboutir  k  la  sanction,  extreme   et 


1.  Voy.  L.  DuoDiT,  Traiiide  droit  constitutionnel,  2*  £d.,t.  II,  1923, 
p.  171  cbn.  avec  les  id£es  du  in€me  auteur  sur  le  mouvement  syndi- 
caliste,  resum^es  dans  F.  Gbny,  Science  et  technique,  t.  II,  1915,  n*12B, 
p.  225-227. 

%,  Rappr.  les  paroles  snivantes,  prononc^s  par  leg£n€ral  GaluAsi, 
ministre  de  la  Guerre,  ft  la  Chambre  des  d£pat€s,  le  28  Janvier  'I916»eii 
r^ponse  k  la  question  Agcaiibray,  relative  au  contrOle  de  Tadmin.  irat  ion 
des  armtes :  <  Nous  devons  certainement  £tre  les  servitenrsdu  rdglement, 
qnand  cela  est  possible  (Applaudissementi,  Mouuements  divers);  mais, 
quand  e'est  le  bon  sens  qui  I'exige,  nous  ne  devons  pas  b^siter  ft  mar- 
cher contre  le  rftglement  avec  le  bon  sens  {NouDeaux  applaudisse- 
ment$)  >,  dans  Journal  officieU  Chambre  des  d€put£s,  D^bats  parle- 
mentaires  in  extenso,  1916,  p.  157,  col.  3. 
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d^sesp^r^e,  des  abus  les  plus  criants,  dans  la  risistanoe 
i,  Toppression  des  lois  despotiques  et  le  droit  dlnsanec^ 
tion  *. 

Je  me  sens,  d'aillenrs,  singnlierement  encoiiragt  dans 
le  maintien  de  ces  sohitions,  qnand  jobserve  eomme 
elles  s*accordent  avec  les  conclusions  essentielles  des 
deux  coryphees  de  noire  droit  public  {ran^ais  contem- 
porain,  L.  Duguit  et  M.  Hauriou,  qui»  ayant  des  points 
de  depart  theoriques  fort  diSi§rents,  aboutissent  anjonr- 
d*hui  k  des  r^sultats  pratiques  sensiblement  les  m&nes, 
pour  assurer  les  principes  snpirieurs  de  Tordre  juridiqne 
contre  les  caprices  ou  les  d^faillances  des  majoritis  qui  font 
la  loi.  —  La  grande  autorit^  de  ces  doctrines-  est  d  autant 
plus  impressionnante,  que,  chez  Tun  comnie  cbez  TaQtre 
de  mes  ^minents  coUegues,  elles  ne  se  sont  pas  formees 
du  premier  coup,  mais  se  sont  pen  &  peu  impos^es  i 
leurs  esprits  k  la  suite  d*une  iyolution  extrdmement  inte- 
ressante.  —  Car/siL.DuGUiTayde  bonne  heure,  proclame, 
en  termes,  energiques^et  trop  absolns  k  mon  gri,  la 
supr^matie  de  la  r^gle  de  droit,  issue  de  la  sc^idarife 
sQciale  et  attest^e  par  la  conscience  commune  dn 
groupe  en  faveur  d*une  reaction  juridiqne,  pendant  long- 
temps,  il  a  h^sit£  k  admettre  toutes  les  sanctions  pra- 
tiquement  n^cessaires,  pour  garantir  efficacement  cette 
preeminence  contre  les  atteintes  possibles  d'une  l^s- 
lation,  que  sa  fonction  «  constmctiYe  »  devait,  survanthii, 
mettre  k  Tabri  des  attaques  tem^raires  des  sujets.  C'est 
ce  qui  ressort  tres  nettement  de  la  lecture  de  son  outrage 
capital,  LEtat,  le  droit  object  if  et  la  hi  positive^  paro  en 


1.  On  a  pu,  en  d'aotres  temps,  connaitre  eneore  d'antres  moyeos  de 
sauvegarder  le  c  droit  sup^rieur  » ;  par  exemple,  eb  foisant  intervenir, 
contre  les  decrets  injustes,  la  «  loi  diviae  »,  confine  k  k  garde  de 
TEglise,  et  assur^e  par  rintenrention  de  l'A<itorit€  ^piscopale  on  pooti- 
ficale.  Voy.  V.  Clappier  (Les  lois  ineonstitutioaiielles  et  le  ponvotr 
judiciaire),  dans  U  Droit,  n»  du  jeadi  18  ddeembre  19(|2,  p.  1329, 
col.  1,  in  fine,  ool.  2-3,  avec  ks  r^fdreaces  des  aotes  1,  8,  9. 
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1901  *.  Et,  dans  la  premiere  Edition  de  son  Traiii  de  droit 
constitaiionnd^  datant  de  1911,  il  recule  encore  devant 
Texception  d'inconstitntionnaliti  et  ne  fiut  qu'nne  place 
assez  restreinte  A  la  c  resistance  ft  Toppression  » '.  Ces 
ihnidilis  ont  presqne  compl^teme&t  dispam  dans  la 
seconde  edition  da  Traite,  doni  le  tome  III,  pnbli^  en 
1923,  sanf  qnelqnes  mennes  reserves,  commandoes  par 
des  motifs  d^opportnnitO',  consacre,  avec  amplenr  et 
presqne  jnsqn  anx  consequences  les  pins  anarchiqnes, 
tons  les  moyens  imagines,  poor  fieiire  triompher  de 
Fopposition  d*nn  lOgislatenr  infiddle  k  sa  mission, 
non  seulement  les  principes  consacrOs  par  la  constitu- 
tion formelle  du  pays,  mais  ce  «  droit  superienr  » 
reconnn  en  dehors  de  toute  formule  dcrite,  et  k  qui 
L.  DuGUiT  assigne  intrOpidement  le  premier  rang^.  — 
Quant  k  M.  HAURion,on  sait  assez,  avec  quelle  scmpuleuse 
conscience,  quelle  reflexion  attentive,  quelle  pondOration 
avisOe,  quel  souci  constant  de  faire  sa  part  legitime  k 
cliacun  des  intirtts  en  presence,  il  a,  depuis  plus  de 
quarante  ans,  Olabore  et  mis  sans  cesse  en  progrOs  son 
oeuvre  imposante  de  droit  public,  pour  avoir  pleine  con- 
fiance  dans  la  valeur,  historique  et  rationnelle,  des  notions 
d*  «  ordre  individualiste  j»,  de  «  legality  »,  de  «  super- 
legality  D  et  de  «  lOgitimite  »  constitutionnelles,  de 
cr  droit  rOvolutionnaire  »  rattachO  k  «  Yire  de  la  liberte 
primitive  »,  si  finement  dOgagees  et  mises  en  lumiOre 


1.  G>mp.  ce  que  j'ai  dit,  ilce  sujet,  avec  vifirenees  ftlappai,  dans  : 
De»  droiU  tar  let  kttnt  mittiDet,  t.  I,  Paris,  Recueil  Sirey,  1911,  t.  I, 
p.  41,  texte  et  notes  1-3. 

2.  L.  DuGUiT,  Traiti  de  droit  conttitutionnel,  1^  <d.,  Paris, 
de  Boccard.  1911,  t.  I,  p.  153,  p.  15S-160  (§  88)  et  t.  II,  p.  171-174 

(S  m)' 

3.  L.  DvQViT,  Train  de  droit  conttitutionnel  2«  6d.,  t.  III.  1923, 
p.  661-662  et  p.  667-674  ($  88);  p.  745-750  (§  Id). 

4.  Voy.  notamment  :  L.  Dcgoit,  Traiti  de  droit  conttitutionnel, 
2»  Id.,  t.  ni.  1923,  p.  659-660  (§  88).  -  Adde  :  ibid.,  p.  555-556 
(§  88);  p.  664.  p.  668,  p.  677,  p.  679  (§  88) ;  p.  750  (§  iOi). 
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par  son  recent  Pricis,  de  droit  constitutionnel  S  non  moias 
que  dans  les  organisations  positives  de  constitution  rigide, 
de  contrdle  judiciaire  de  constitationnaliti  des  lots,  de  risis- 
tance  a  loppression '» telles  qu*elles  apparaissent  renouve- 
l^es,  rajeunies  et  v^ritablement  entratnantes,  dans  ce  livre 
magistral .  Aussi  bien,  — je  Tavoaerai  simplement , — n*a-t-il 
pas  fallu  moins  que  Tascendant  et  I'appui  de  ces  pages, 
aussi  fortes  que  lumineuses,  pour  me  confirmer,  en  me 
permettant  de  lui  donner  une  base  plus  solide,  dans  an 
systime  d*id^es  et  de  moyens,  dont  je  sentais  confus^ment 
le  besoin,  k  I'effet  d*assurer  le  triomphe  effectif  de  la  justiee. 

En  deux  mots,  ce  systime  se  resume  k  dire,  que  ie 
conflit  du  droit  naturel  et  de  la  loi  positive,  comme, 
d*ailleurs,  la  plupart  des  conflits  juridiques,  se  r^sout, 
beaucoup  moins  par  une  formule  absolue,  que  par  un  jea 
de  combinaisons  varices,  aboutissant,  au  moyen  d  ac- 
tions et  reactions  altemantes,  k  un  ^quilibre  pratique  de 
forces  sociales,  qui  se  tiennent  respectivement  en  dchec 
et  procurent  la  meilleure  satisfaction  possible  aux  divers 
int^rets  k  consid^rer. 

Pareil  systeme,  confirmant  des  observations  ant^- 
rieures ',  r^vele  de  plus  fort  le  lien  intime,  qui  unit  la 
science  et  la  technique,  et  comment  Tune  ne  peut  aller 
sans  Tautre  dans  I'^tablissement  g^n^ral  du  droit.  Ainsi 
se  ravive  la  grave  objection,  formulae  contre  tout  leffort 
du  present  travail.  Nest-il  pas.  vain  de  distinguer,  de 
s^parer,  de  traiter  k  part,  deux  ^tements  de  formation, 
que  Ton  rencontre,  toujours  et  n^cessairement  fusionn^s 


1.  M.  Haur'iod,  Precis  de  droit  conMtitutionnelf  1023,  p.  42  et  sq., 
p.  57-58,  p.  88-90,  p.  271r280,  p.  296-298  et  p.  371-372.—  Adie: 
p.  10,  p.  17,  p.  182,  p.  265,  p.  282,  p.  439. 

2.  M.  HyuRiou,  Precis  de  droit  constitutionneU  1923,  p.  3941, 
p.  118-119,  p.  273.  p.  298-300,  p.  302-322.  --  Comp.  Principetde  droit 
public,  Paris,  Recueil  Sirey,  2e  £d.,  1916,  p.  644-645,  p.  657^658, 
p.  688-691. 

3.  Voy.  Fr.  Gbny,  Science  et  ttfihnique,  t.  IV,  n*  «7i,  p.  8-10,  tvec 
les  r£f6rence9  des  notes. 
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Tun  ayec  Fautre,  pour  concourir '  aux  fins  communes  de 
Torganisatlon  juridique  positive '  ? 

Bien  que  cette  objection  ait  pu  trouver  sa  r^ponse  a 
chacune  des  pages  de  cet  ouvrage,  il  n'est  peut-dtre  pas 
inutile,  pour  la  r^duire  d^finitivement,  de  condenser, 
comme  en  un  bloc,  les  conclusions  essentielles,  par  les- 
quelles  se  marque  et  precise  d^finitivement  Tint^r^t  de 
tous  les  d^veloppements  qui  pr^cddent. 


1 .  Voy.  notamment  Tobjection,  formnl€e  par  M.  Hauriou,  Prineiptt 
de  droit  public,  2^  £d.,  Paris,  R^cueil  Sirey,  1916.  Note  en  rfponse 
il  des  observations  de  M.  Fr.  Gbny  (suite  de  rintroduction),  p.  zxv- 

XX  VII. 


_9  _.« 


CONCLUSIONS   GENERALES 

DE  L'OUVRAGE  : 
SCIEMCE  CT  TECHNIQUE  EN  DROIT  PRIVfe  POSITIF. 


SoMMAiRE  :  801*  Resume  progresstf  des  developpements  pr^senifo, 
dans  le  sens  de  ta  distinction  ik  maintenir  entre  la  science  et  la 
technique.  —  802.  Serie  de  thdses  exprimant,  en  formules  nettes. 
les  principales  conclusions,  nouvellement  aoquises  par  le  present 
ouvrage.  —  808.  Generalisation  tendant  ft  marquer.  la  place  du  droit 
dans  i  ensemble  dcs  disciplines  sociales.  —  804.  Extension  des 
resultats  obtenus,  au-delA  du  doniaine^consid€r6. 


.  —  Or,  en  d^pit  de  tOus  les  obstacles,  issus  des 
complexiies  infinies  de  la  vie  sociale,  ceci  subsiste,  aa- 
dessus  des  incertitudes  et  des  Equivoques,  que  le  droit 
nous  offre  :  a)  d'une  part,  des  elements  «  donnas  »,  pro- 
venant  des  r^aliles  de  Fait  ou  des  principes  essentiels  a 
Tordre  general  du  monde,  douEs  d'une  certaine  perma- 
nence, qui,  en  tout  cas,  s'imposent  a  nous,  et  demandent 
a  etre  reconnus,  pour  en  tirer  toutes  les  consequences 
qu'ils  contiennent,  sans  d^pendre  de  notre  volontE,  sans 
postuler  de  rhomme  un  «  fiat  »  criateur ;  b)  d^autre  part, 
des  elements,  en  quelque  mesure  artificiels,  donnant  lieu 
k  des  «  constructions  »,  plus  ou  moins  arbitraires,  k  tout 
le  moins,  souniis  directement  k  notre  action,  ne  tirant  que 
de  celle-ci  leur  valeur  et  leur  efficacitE,  par  suite  essen- 
tiellement  variables  et  contingents.  —  Et,  si  les  uns  et 
les  autres  s'agencent  ensemble,  se  combinent  et  parfois 
se  fondent,  pour  produire  certains  risukats  €  amalgam^  », 
il  reste  toujours  possible  de  les  discemer,  k  un  certain 
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degri  et  pour  Tessentiel,  d*apres  leur  nature  profondd- 
meat  di£E§rente  ^ 

Cela  itant,  il  ne  saurait  faire  doute,  que  les  deux  «  ordres  » 
de  «  facteurs  »,  ainsi  s^par^s,  ne  comportent,  k  bien  des 
^gards,  des  regies  internes  fort  dissembiables.  C'est  que* 
de  fait,  ils  ne  jouent  pas  un  role  identique.  —  Les  premiers 
se  r^duisent  k  fouruir  quelques  directions  generates  et 
vagues',  aux  contours  souples,  d*une  puissance  fi&conde, 
qui,  si  elles  sont,  en  elles-njdmes,  sup^rieures  aux  volont^s 
des  hommes,  ne  les  enserrent  qu  en  un  cadre  elastique, 
se  r^v&Ient  par  toutes  les  forces  de  connaissance,  y  com- 
prises Tintuition  et  la  crpyance^  mais,  en  m^me  temps,  se 
pr^ent  pen  aux  d^veloppements  et  aux  details  d*applica- 
tion  concrete;  lenergie  de  leur  influence  profonde  ^tant 
contre-balanc^  par  une  faiblesse  d  expansion  et  de  saisie 
effective  des  choses*. —  Tout  au  rebours,  les  autres,  qui 
ne  valent  qu'en  tant  que  moyens  et  suivant  leurs  qualites 
d  adaptation  au  but,  ant  moins  de  valeur  fonci^re,  en 
revanche  une  diversity  d'applications  et  de  combinaisons 
infinie.  Aussi,  offrent-ils  mille  ressources  k  Tactivit^  per- 
sonneile  du  juriste.  Et,  si  chacun  d*eux  consiste  en  un 
proc^d^  relativement  simple,  il  est  susceptible  des  develop- 
pements  les  plus  varies,  parce  qu* il  depend  de  la  volonte 
iibre  et  de  toutes  les  contingences  oii  elle  se  meut '. 

Cette  opposition  assure  un  aliment  prteieux  aux 
di verses  branches  de  Telaboration  juridique  :  le  «  donn£  » 


1.  Fr.  Gkkv  (Les  proc6d^  d*£laboration  da  droit  civil),  dans  Let 
mtihodes  juridiques,  Paris,  Giard  et  Bridre,  1911,  p.  181-196.  —  De» 
droits  sur  let  lettret  mittioet,  Paris,  Recueil  Sirey,  1911,  Avaot- 
propos.  p.  viii-xv.  —  Science  et  technique  en  droit  privi  potitif,  t.  I, 
1914,  n^  88-84.  p.  96-100;  t.  U,  1915,  t.  Ill,  1921.  t.  IV,  pattim. 

2.  Fr.  GfiKY,  Science  et  technique  en  droit  prioi  potitif,  t.  II.  Elabo- 
ration tcieniifique  du  droit  prioe  poiitif^  ectobre  1913,  cba.  t.  I,  1014, 
passim. 

3.  Fr.  Gbxy,  Science  et  technique  en  droit  prioi  potitif,  t.  Ill,  J^la- 
horation  technique  du  droit  priui  potilif,  juin  1921,  cbn.  t.  I,  1914« 
passim. 
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lui  fournissant  sa  «  mati^re  »  et  contenant,  en  des  lignes 
fermes,  Tessor  ambitieui^ de  la  recherche;  le«  construit  », 
qui « informe  »  cette  mati^re  et  permet  au  progres  juridique 
de  s*^panouir  pleinement,  suivant  les  exigences,  inces- 
samment  renouvel^es,  de  la  vie  sociiale. 

Que  si,  parfois,  les  deux  sortes  d^^I^ments  se  rappro- 
chent  et  se  combinent,  tantdt  pour  coop^rer  au  but,  tantot, 
au  contraire,  pour  entrer  en  conflit,  il  n*en  reste  pas 
moins,  que  chacun  conserve  sa  nature  propre,  et  doit  ^tre 
traits  en  consequence,  soit  pour  rtoliser  Tunion  des  efforts, 
soit  pour  faire  pr^valoir  calui  qui  tend  plus  directement 
au  but*. 

Et,  tandis  que  le  «  construit  »  reste  la  marque  distinc- 
tive du  juridisme  et  donne  lieu  aux  plus  amples  develop- 
pements',  tout  converge  vers  le  <k  donn£  »,  qui  doit  finale* 
ment  I'emporter,  com  me  caract^risant  le  fonds  m£me  de 
la  justice'.  Cest  ce  qu*il  importe  de  comprendre  et  de 
retenir,  pour  assigner  au  droit  sa  vraie  place  dans  la  vie 
sociale  et  pour  confondre  les  incompetences,  qui  bonle- 
verseraient  volontiers  la  hierarchic  n^cessaire  des  deux 
«  ordres  ». 

802.  —  Et  maintenant,  quellcs  que  puissent  ^tre,  en 
elles-m^mes,  la  v^rite  et  la  valeur  foncidre  de  la  distinc- 
tion, presentee,  entre  ces  deux  poles  de  Telaboration 
juridique,  il  sied  de  mettre  en  relief  quelques-uns  (les 
plus  notables)  des  interSts  precis,  que  nous  a  reviles  son 
etude,  en  formulant,  comme  autant  de  theses,  k  ajoater  k 
celles,'que  m*avaient  permis  de  degager  mes  premiers  tra- 
vaux  sur  la  methode  juridique  ^,  et  qui  doivent,  dans  ma 


1.  Fr.   Geny,  Science  et  technique  en  droit  prioi  poiitif,  t.  IV, 
n"  275-287,  p.  23-68. 

2.  Fr.  Gkny,  Science  et  technique  en  droit  prioi  potitif,  t.  IV,  Pre 
face,  p.  xiv-xvi. 

3.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  t  IV,  n^  884, 
p.  59-61 ;  p.  72-74  (n"  28^);  p.  137-138  et  140  (n^  800). 

4.  Fr.   Geny,  Mithode  d'inlerpritation  et  sources  en  droit  privi 
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pens^e,  leur  apporter  un  complement  n^cessaire.  Je  vais 
me  borner  k  les  enoncer  ici,  renvoyant,  pour  leur  expli- 
cation et  justification,  au  contenu  intrins^que  du  present 
ouvrage '. 

Je  prends  done  comme  point  de  depart  les  conclusions 
acquises  de  mon  livre  Melhode  d inter prilation  et  sources 
en  droit  privi  positif^ .  Une  fois  ^tablie,  de  fa^on  negative, 
TinsufBsancedela  m^thode  alors  rcgnante  dMnterpr^tation 
juridique,'  et  leur  part  legitime  etant  faite  aux  sources 
formelles  des  regies,  le  point  capital  de  ces  conclusions 
portait  sur.  la  n^cessit^  d*une  <(  libre  recherche  scienti- 
fique  »,  pour  assurer  complitement  et  efficacement  le 
progrSs  du  droit  positif '.  Restait  k  savoir  ce  que  serait 
cette  <!c  libre  recherche  ».  Et,  k  cet  ^gard,  je  n*avais  pu 
qu'^mettre  quelques  id^es  g^n^rales,  k  peine  pressenties, 
mais  bien  incertaines,  imparfaitement  d^finies,  mal  assu- 
res, manifestement  insuffisantes  k  Teffet  de  fournir  un 
cadre  ferme  k  une  construction  d*ensemble  ^.  —  II  s  agis- 
sait,  par  consequent,  d*approfondir  les  bases  de  cette 
<r  libre  recherche  »,  simplement  entrevue  et  faiblement 
esquiss^e  encore,  et  d*en  tracer,  aussi  nettement  que  pos- 
sible, les  directions  positives*. 


pontif,  2«  6d.,  1919,  t.  11,  n«  228^p.  404-408  (ne  se  trouve  pas  dans 
la  l*^  edition). 

1.  J*indiqaerai,  entre  parentheses,  ft  ia  suite  de  chacuue  des  thdses 
resumant  mes  conclusions,  les  num^ros  des  paragraphes,  dont  les 
developpements  se  r€fdrent  pint  spMalemtnt  ft  la  thdse  formulae. 

2.  1^  £d.,  en  1  vol.,  1899;  —  2^  €d.  (revue  et  mise  au  point),  en 
2  vol.,  1919. 

3.  Mithode  d'interpritation  et  sources,  n^'  1-165. 

4.  Mithode  d'interpritation  et  sources,  n°^  15CI-178  bis.  —  Adde  : 
n«*  177-187. 

5.  Comp.  Fr.  Gbmy,  Mithode  d  interpritation  et  sources,  li^^^  et  2*  £d., 
n**  187,  in  fine.  —  Les  procidis  d'ilaboration  du  droit  civil,  dans  les 
Mithodes  juridiques,  Paris,  Giard  et  Bri^re,  1910,  p.  173  196.  — 
Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  t.  I,  1914.  Introduction  et 
chapitre  premier,  n^  1-12,  p.  1-41.  —  Mithode  d'interpritation,  2p  id,, 
1919,  t.  I,  Avertissement  pour  la  seconde  edition,  p.  V-VI  et  t.  II, 
n*  224,  p.  408*410  [ne  se  trouvent  pas  dans  la  l'^  edition). 
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Ce^i  rappel^,  voici,  en  forme  de  theses,  quelqaes-unes 
dcs  idecs,  que  me  permettrait  de  formuler  aujourd^hni  le 
present  travail  {Science  et  technique  en  dfoit  prioe  poiitif, 
L  UV). 

I.  —  II  faut,  d*abord,  fixer  une  notion,  substantielle 
et  pleine,  du  droit  positif  «»  ensemble  de  regies  tendani 
a  assurer  exierieurement  la  conduite  des  hommes,  sous  iwe 
sanction  au  besoin  coercitive^  dans  une  commun^aute  orga- 
nisee  (n"**  18-20),  et  conser^'er  constamment  presente  a 
Tesprit  cette  notion. 

II.  —  Pour  ((  realiser  »  cette  notion,  dans  toute  son 
ampleur,  il  convient  d*user  de  laphilosophie  du  «  sens^com- 
mun  progt-essir  »,  appliqu^  suFensemble  des  choses  de  la 
vie  sociale,  et  elargie  en  un  double  sens  :  a)  par  les  vues 
de  la  sociologie  moderne,  visant  a  scruter  de  pr^s  les 
fails  et  a  utiliser,  au  mieux,  Tobservation ;  b)  par  les 
tendances  de  ce  qu^on  a  appele  la  ^  philosophie  noQ- 
velle  »f  qui  reconnait  dans  le  monde  un  mouyement 
incessant,  que  non  seulement  la  raison  peut  dteouvrir. 
niais  que  doivent  ausculter  k  fond  Tintuition  et  le  senti- 
ment, mettant  en  oeuvre  toutes  nos  puissances  de  con- 
naitre  et  dagir  (n"  22-81). 

III.  —  Toute  elaboration  juridique,  quelle  qu  elle  soit, 
est  domince  par  des  operations  intellectuelles  et  par  ane 
mcthodologie,  bashes  sur  les  principes  de  la  logique  com- 
mune, avec  un  certain  assouplissement  commands  par 
la  nature  propre  de  Tobjet  a  p^n^trer  :  les  regies  juri- 
diques  (variete  des  normes  morales).  Ces  principes  gen^ 
taux  de  logique  r^gneront  surtout  dans  les  parties,  des- 
criptive et  demonstrative,  de  la  jurisprudence,  commanes 
a  toute  sorte  d*elaboration  du  droit  (n""^  85«67)'; 


1.  Aux  travaux  de  methodologie  generalc.  qui  ont  €te  menlloooB 
dnns  ccttc  partie  dc  Fouvrage,  on  joindra  utilemeut :  P.  Duhbm,  La 
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IV.  —  En  soi,  ractivite  du  jurisconsulte,  ayant  k  appro- 
Fondir  le  droit  positif,  y  trouve  un  double  champ  d  action : 
a)  d*une  part,  le  «  donne  »,  qu'on  p^netre  par  la  science  on 
la  croyance,  faculty  propres  de  connaissance;  b)  d  autre 
part,  le  «  construit  »,  qui  sMnforme  gr&ce  k  Taction, 
oeuvre  principalement  de  volonte  (n*'  82'84.  —  Et,  pour 
preciser  la  distinction  :  n°*  271-274). 

V.  —  Le  «  donn^  »  correspond,  k  peu  pres,  k  la  notion 
fondamentale  de  droit  nature!.  II  consiste  en  un  fonds  de 
Veritas  morales  et  ^conomiques,  qui,  plac^es  en  presence 
des  faits,  commandent,  pour  les  regir,  certaines  direc- 
tions. L*objet  de  ces  directions,  superieures  k  Farbitraire 
des  volont^s,  est  restreint  et  vague.  II  se  concentre  antour 
de  Tidee  supreme  du  «  juste  objectif  »,  repr^sentant  un 
equilibre  dlnterSts,  qu*il  faut  parfois  ausculter  par  toutes 
nos  puissances  de  connaitre,  mais  qui  ne  fournit  jamais 
qu*une  orientation  assez  floue,  de  nature  plutot  morale 
qu'teonomique,  k  vrai  dire  m£me,  principalement  morale. 
Ce  «  donne  )»  reste  la  base  essentielle  du  droit  positif, 
mais  ne  pent  avoir  qu*une  port^e  restreinte.  Du  moins, 
fournit-il  la  (c  regie  »,  le  «  principe  »  (n*'  161-168.  Comp. 
n"  69-189). 

■ 

VI.  —  Ce  «  donn£  »  g^n^ral  oflFre  des  variet^s,  qui  en 
spteifient  les  applications :  a  naturelles  »,  «  historiques  x>, 
«  rationnclles  »,  «  id^ales  ».  Et  les  resultats  de  ces  appli- 
cations, combinees  suivant  leur  nature,  fournissent  une 
s^rie  de  regies,  qui  se  hierarchisent  d*aprcs  leur  valeur 
respective,  tenant  elle-mSme  k  leur  situation  par  rapport 
aux  realit^s  sociales  d'ou  elles  surgissent.  Ce  qui  est 
principe    tout   k    fait    g^n^ral    reste   indiscutable,  mais 


science  allemande,  Paris,  A.  Hermann  et  fils.  1915.  —  J.  Roumk, 
A  propos  de  la  methode  juridique,  these  de  doct.  Droit,  Montpeliier, 
1922.  —  G.  Rbnard,  Le  droit ,  la  justice  et  la  uolont^,  Paris,  Recueil 
Sircy,  1924. 
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s*adapte  assez  mal  aux  faits.  Viennent  ensuite  des  r^es 
moyennes,  offrant  di]k  plus  de  prise  k  la  critique,  mais 
se  rapprochant  davantage  de  la  vie.  Au-dessous  encore, 
on  trouve  des  solutions  plus  precises,  enserrant  presque 
exactement  les  realitds,  en  revanche  pretant  le  flanc  &  la 
discussion  et  au  doute.  Toujours,  d'ailleurs,  s'agissant  de 
«  donne  »,  nous  restons  dans  le  domaine  des  prteeptes 
sugg^r^s  par  la  raison  et  souvent  confirm^s  par  la 
croyance  (n°'  166-177). 

VII.  —  Tout  ce  «  donn£  »,  trop  abstrait  encore  par 
rapport  aux  rdalit^s  tangibles,  doit  ^tre  mis  k   effet,  aa 
moyen  d*une  «  technique  »,    consistant  en  action  plus 
qu'en  connaissance,  oeuvre  de  volonte  plutot  que  d*in- 
telligence.  Ce  qui  caracterise  et  specifie  la  ^  technique  », 
juridique,   c'est    Tartifice    agissant    sur  les  choses,  les 
modelant,  en  quelque  sorte,  par  une  s^rie  de  moyens^ 
tons  adaptes  au  but  propre  du  droit.  —  Ces  moyens  sont 
infinis,  parce  qu'ils  comportent  toutes  les  ressources  de 
Tingdniosit^  humaine.  lis  sont  n^cessaires,  pour  que  le 
droit  atteigne  son  but  final   et  concret.    Et,  ils   seront 
d'autant  plus  parfaits,  qu*ils  permettront  de  rdaliser  ce 
but  plus  rapidement,  plus  eompletement,  plus  ^conoioi* 
quement.  lis  ne  sont  pas  sans  dangers,  en  raison  mime 
de  leur  caractire  artificiel  et  presque  m^canique,  centre 
les     consequences    f&cheuses     duquel    s'imposent    des 
rem^des  appropries  (n^'  179-191). 

VIII..  —  Parmi  les  nombreux  procid^s  tecbniqaes 
(n^  19S-195),  il  en  est  de  plastiques,  se  traduisant 
mat^riellement  (n°  202),  consistant  principalement  en 
formes,  dont  le  but  g^n^ral  est  de  donner  aux  institu- 
tions juridiques  des  aretes  et  des  contours,  qui  les  spi- 
cifient  et  les  distinguent  de  ce  qui  n*est  pas  juridique, 
et  qui  permettent  ainsi  de  les  r^gir,  k  Tei^clusion  et  k  part 
des  autres  operations  de  la  vie  sociale.  —  Si  elles  ont  en 
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jadis  leur  ^clatante  floraison,  les  formes,  renouvel^es, 
conservent  encore  une  place  essentielie  dans  le  monde 
juridique  jnoderne  (n^*  208-206). 

IX.  —  Des  formes  se  rapprochent  les  «  categpries  » 
juridiques,  qui,  k  defaut  de  signes  materiels,  ^tablissent, 
au  moyen  de  certains  elements,  confinant  deja  k  Tordre 
intellectuel,  des  cadres  d^institutions,  dou  resulte  que 
les  faits  ou  circonstances,  qui  se  trouveront  ainsi  «  cate- 
gorises )),  subiront,  par  \k  meme,  telle  ou  telle  reglemeiii- 
tation  de  droit.  —  Bien  que  semblant  en  decroissance 
d'application,  les  categories  persistent  au  fond  de  notre 
organisation  juridique  et  expliquent  certaines  theories, 
k  premiere  vue  un  pen  etranges,  comme  celle  qui  .valide 
les  donations  deguisees  sous  les  dehors  d*une  operation 
valable  en  soi  (n^  207-218). 

X.  —  A  Toppose  des  procedes  plastiques,  se  presentent, 
on  la  technique  du  droit,  des  procedes,  strictement  intel- 
lectuels,  consistant  k  ramener  les  realites  juridiques  k  des 
idees,  qui  permettent  de  les  manier  librement  avec  toutes 
les  re^sources  de  I'intelligence,  sous  Timpulsion  de  Timagi- 
nation  creatrice.  —  Ces  procedes,  extremement  varies,  vont 
depuis  Texpression,  plus  ou  moins  adequate,  des  realites 
par  les  concepts,  jusqu*aux  fictions  de  droit  proprement 
dites,  en  traversant  les  presomptions  de  droit.  —  llsdeve- 
loppent  le  droit  positif  par  la  voie  des  hypotheses  et 
autres  constructions  de  Tesprit;  mais  leurs  resultats  ne 
valent  que  dans  la  mesure  de  leur  influence  bienfaisante 
sur  la  vie  reelle;  ceci  en  exige  un  controle  incessant,  qui 
ne  se  peut  faire  qu*au  moyen  du  «  donne  »  (n""  214-288). 

XL  —  La  terminologie  et  la  phraseologie  interviennent 
aussi,  pour  creer  et  developper  certaines  regies  du  droit. 
—  Ce  sont  des  instruments  precieux,  dont  la  valeur  depend 
de  Imfluence  qu il  faut  reconnaitre  au  langage,  sur  les 
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rcalites  sociales  en  general,  et,  plus  particulierement,  sur 
Ics'realitds  jurldiques  (n**  254-260). 

XII.  —  II  est  encore  bicn  d*autres  precedes,  qu  oh  peul 
«  rattacher  &  la  technique  du  droit,  quoiqu*ils  echappent  i 

une  classification  precise  :  ainsi,  ccux  qui  opcrent  par 
subtitution  du  quantitatifau  qualitatir,  ou  encore  par  sim- 
plification des  conditions  juridiques  dcs  regies  (n^  196- 
198);  a  quoi  s*ajoutent  niille  «c  trues  »  ind^finissables  de 
pratique,  et,  plus  generalenient,  tous  moyens  de  mienx 
faire  p^netrer  le  droit  dans  la  vie  sociale.  —  lis  doivenl 
etre  apprccies  suivant  les  memes  principes;  ils  se  com- 
biuent  el  se  hierarchisent  d'aprcs  leur  valeur  respective 
(n*"  192;  261-267). 

XIII.  —  Mais,  une  place  i\  part  doit  etre  faite,  parrai  les 
moyens  de  la  technique  du  droit,  aux  sources  formelles, 
principalement  a  la  loi  ecrite.  Celle-ci,  combinaison  de 
matiere,  d*intelligence,  de  volonte,  de  mots,  constitue, 
au  premier  chel',  un  procedd  technique.  L'artifice  y  est, 
de  tous  points,  visible.  Mais  elle  parnit  indispensable,  a 
un  certain  degre  de  civilisation,  pour  accrediter  la  pluparl 
des  regies  de  droit.  —  La  perfection  de  cet  instrument  tech- 
nique, qui  sou  vent  en  absorbe  d'autres,  le  met  en  fait 
au  premier  rang,  k  tel  point  que  le  droit  positif  se  con- 
fond,  pour  beaucoup,  avec  la  loi.  II  faut  pourtant  avoir 
egard  a  son  caractere  artificiel,  pour  lui  as^igner  sa  juste 
mesurc  d'influencc.  Et,  d'autre  part,  il  faut  convenir, 
qu'entre  tous  les  moyens  techniques,  la  loi  ecrite  ofifre 
un  aspect  et  joue  un  role  nettement  specifiques 
(n^"  199-201). 

XIV.  —  Bien  que  le  droit  positif  repose  essentiellemenl 
sur  le  «  donhe  »,  et  qu*une  elaboration  proprement  scien- 
tifique  doive  presider  k  sa  constitution,  un  certain  degre 
de  «  construction  »  se  montre  n^essaire,  pour  en  adapter 
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les  preceptes  aux  exigences  concretes  de  la  vie  soeiaie ;  et 
tous  hs  proced^s  de  relaboration  technique  conspirent 
utilemeni  k  en  d^velopper  les  gerines  (n^  276). 

XV.  —  Specialement,  si  un  mininnim  de  concept  appa- 
rait  indispensable,  pour  hausser  les  regies  elles-meincs  ^ 
la  prehension  de  Tesprit,  il  est  certain,  d'autre  part,  que 
les  concepts,  habilenient  manies,  fecondent  les  solutions 
acquises  et,  par  la,  ampliPient  et  elargissent,  non  sans 
profit,  les  institutions  juridiques  (n^  277). 

XVI.  —  D'un  autre  cote,  tandis  que  la  «  libre  recherche  » 
(lu  jurisconsulte  apparait,  en  elle-meine,  capable  de  sul)- 
venir  a  tous  les  besoins  (ie  la  jurisprudence,  il  est  pour- 
tant  certaines  mati^res,  qui,  de  leur  nature,  requierenl 
une  formule  autoritative  expresse,  et  ne  peuvent  pralique- 
ment,  dans  Tetat  actuel  de  notre  civilisation,  ctre  juridi- 
quement  reglementees  que  par  la  loi.  Ces  matieres,  dont 
le  nombre  et  Timportance  s*augmentent  avec  les  com- 
plexites  de  Tdtat  social,  n'ont  pu  etre  indiqu^es  qu'avec 
hesitations  et  reserves  (n*  278). 

XVII.  —  Mis  k  part  les  cas  ou  la  loi  ecrite  lui  dicte  ses 
decisions,  la  liberie  de  Tinterprete  variera  selon  la  nature 
de  la  matiere  offerte  a  son  elaboration.  Entierement 
reduite  en  lace  du  ((  donn^  »  qui  s  impose,  ne  laissant 
place  qu*a  Texercice  meraedu  jugementdirige  par  la  raison 
et  attire  vers  Tid^al,  cette  liberie  rencontre  un  champ  d'ap- 
plication  beaucoup  plus  vaste  dans  Tusagc  des  proced^s 
techniques,  dc  ceux  surtout;  qui,  reposant  ossentielle- 
ment  sur  Tactivite  de  Tesprit,  impliquent  large  epanouis- 
sement  de  celui-ci  pour  toutes  les  constructions,  sans  les- 
quellcs  le  pur  «  donne  »  resterait  sterile,  et  qui  Torment, 
en  quelque  sorte,  1  ame  de  la  vie  progressive  du  droit 
(n-  279-288). 

XVJII.  —  Dans  les  conflits,  qui  se  peuvent  produire 
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entre  les  elements  scientifiques  et  les  elements  techniques 
de  {'elaboration  du  droit,  les  premiers,  ayant  poup  base 
un  ((  donne  »,  .doivent  normaiement  Temporter  sur  ceux 
qui  n'ont  qu'une  valeur  cc  constructive  »,  toutes  les  fois, 
du  moins,  que  ces  derniers  sont  en  dehors  de  Tinterven- 
tion  d*une  autorit^  sup^rieure,  investie  dun  pouvoir 
propre  de  decision  (n**  284-287). 

XIX.  —  Pour  le  dernier  cas,  aiusi  reserve,  qui  se  rea- 
lise de  fa^on  typique  dans  le  confiit  de  la  loi  positive 
^crite  avec  le  droit  naturel,  les  considerations  les  plus 
graves,  visant  Tordre,  avaht  tout  essentiel  k  la  justice, 
nous  conduisent  k  faire  pr^valoir,  en  principe,  la  loi  posi- 
tive, sauf  &  paralyser  ou  dnervercette  suprematie  decon- 
certante,  soit  par  les  garanties  impos^es  k  I'exercice  du 
pouvoir  legislatif,  soit  par  le  systime  de  droits  sup^rieurs 
consacr^s  en  des  constitutions  rigides,  soit  par  des 
moyens  priventifs  emprunt^s  surtout  k  la  procedure  cons- 
titutionnelle,  soit,  mieux  encore,  par  les  sanctions  r^pres- 
sives,  traduites  en  Texception  d*inconstitutionnalit£  ou  cd 
un  recours  direct  port6  devant  une  juridiction  sup^rieurp, 
soit,  k  titre  subsidiaire,  par  le  correctif  indirect  de  la  r^s- 
ponsabilit^  de  TEtat  l^gislateur,  soit,  enfin,  par  le  moyen 
d^sesper^  de  la  resistance  violente  k  Toppression  poaTant 
alter  jusqu  &  Tinsurrection  legitime  (n"**  288-297). 

XX.  —  Parmi  ces  moyens,  il  faut  surtout  relever  — 
ind^pendamment  du  recours  direct  pour  abus  supposant 
une  juridiction  supreme,  dont  on  hisite  a  souhaiter  I'ita- 
blissement — lexqeption  d atteinte flagrante au cf droit sap4- 
rieur»,  qui,  fonctionnantd£j&,comme  exception  d'illegalit^, 
a  Fencontre  des  reglements  contraires  k  la  loi,  pourrait, 
ce  semble,  par  un  simple  diveloppement  de  jurisprudence, 
que  favoriserait  une  doctrine  autoris6e,  dtre  admise,^  litre 
d'exception  d'inconstitutionnalit^,  devant  toutes  juridic- 
tions  quelconques,  contre  la  loi  heurtant  violemment  les 
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principes  constitutionnels,  et  ce  sans  altiralion  d  aucun 
des  principes  essentiels  (sainement  compris)  de  notre  droit 
public  (n«'  292*294). 

XXI.  —  II  importe  d  observer  aussi,  que  le  droit  k  Tin- 
surrection,  compris  comme  l^gitimant  une  resistance 
passive,  des  ^sujets  personnellement  touches,  aux  lois 
ecrites,  qui  violeraient  d'une  fafon  intolerable  les  facultes 
essentielles  de  rhomme  consacr^es  par  le  droit  naturel,  et 
irigi  en  sauvegarde  indispensable  de  la  conscience,  .pour- 
rait  fournir,  contre  les  abus  criants  de  la  loi  positive,  uh 
remade  exceptionnel,  qui  assurat,  dans  les  cas  extremes 
et  d^sesp^res,  le  triomphe  de  la  justice  irr^ductible  sur 
les  caprices  d*une  autorite  outrageusement  oppressive 
(n*  296). 

808.  —  Elevons-nous  maintenant  au-dessus  de  ces 
conclusions  concretes, ipour  essayerd*en  d^gager  un  ensei- 
gnement  plus  large  et  de  portee  plus  profonde;  nous 
apercevrons,  sans  peine,  comment  le  point  de  vue  propose 
situe  le  droit  au  milieu  des  autres  disciplines  sociales  et 
se  defend  victorieusemeht  contre  quelques  hesitations 
encore  possibles. 

A  la  question,  souvent  pos^e  :  le  droit  est-il  science 
ou  art?  nous  pouvons  maintenant  repondre  plus  hardi- 
ment  que  jamais'  :  il  est,  k  la  fois,  I'une  et  Tautre; 
science,  kn  tant  qu'il  repose,  avanttout,  sur  la  penetration 
de  r^alites  directrices  de  la  vie  ^ociale;  art,  en  m£me 
temps,  puisquHl  se  d^veloppe  essentiellement  sous  I'effort 
de  Fingeniosite  humaine.  Et,  cette  dichotomic,  largement 
entendue,  permet  au  juriscbnsulte  de  concilier  le  besoin 
d*une  critique  de  fond,  inherent  k  toute  oeuvre  de  Fes- 
prit»  avec  la  tendance  k  Taction  progressive,  qui  suppose 
la  confiance  appuyee  sur  la  certitude. 


1.  Comp.  Fr.  Geny,  Mithode  cTinterpriiation  et  sources  en  droit 
privi  positif,  2«  6d.,  Paris,  1919,  t.  I,  p.  18-20  (d^"  7). 
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Or»  tout  d'abord,  la  science  domine  Car.  il  ne  s*agit 
plus  seulement  aujourd^bui,  comme  Taine  le  demandait 
jadis,  de  souder  les  sciences  morales  aux  sciences  natu- 
relies;  il  faut  traiter  la  science  enti^re  comme  un  tout 
homog^me  et,  dans  cet  ensemble,  reconnaitre  au  droit 
sa  place  necessaire\  non  sans  confcsser  que  les  sources, 
qui  Talimentent,  k  ce  point  de  vue,  restent  faibles  et 
insuffisantes. 

'  Mais,  plus  la  penetration  du  «  donni  »  est  malaisee 
et  relativement  peu  fi&conde  dans  les  sciences  morales,  ou 
la  certitude  s*acquiert  moins  facilement  que  dans  les 
sciences  math^matiques  et  physiques,  plus  il  y  faut  pous- 
ser  Teffort  de  «  construction  »,  permettant  k  Tart  de  sup- 
plier aux  defaillances  de  la  recherche. 

De  fait,  s*il  est  un  resultat  acquis  de  la  crise  terrible, 
que  le  monde  civilis^  vient  de  traverser  et  dont  il  n'est  pas 
encore  sorti,  c*est  la  constatation  de  la  debilite  irreme- 
diable de  rhumanite,  pour  scruter  le  fond  des  choses,  dans 
tout  le  domaine  social,  et  pour  se  diriger  en  consequence. 
La  difGculte  k  vaincre  est  telle,  que  Ton  ne  pent  essayer 
de  s*en  tirer,  qu*au  moyen  de  Tempirisme,  marcbant  pas 
k  pas  au  milieu  des  obscnrites  et  des  embuches  de  la 
route,  et  s  effor^ant  de  juxtaposer  les  unes  aux  autres 
quelques  solutions,  qui  pussent  satisfaire  au  sentimenl 
intime  de  la  justice,  en  faisant  r^gner  un  ordre  suffisant 
dans  la  Societe  des  bommes. 

Cet«  empirisme  organi^ateur  »,  comme  on  Ta  ingenieu- 
sement  appel^,  se  traduit  precisenient  dans  la  technique 
juridique.  Les  proc^d^s,  multiples  et  varies,  de  celle-ci, 
permettent  seuls  d*adapter  k  la  diversity,  si  complete  et 
si  enchevelree,  des  faits,  les  principes,  extremeraent  gcne- 
raux  et  vagues,  que  nous  dicte  la  consideration scientifique 
du  juste.  Aussi,  Teffort  capital  du  juriste  se  concentre-t-il 

1.  Comp.  MoNiBz  et  L.  Balleydieb  (ft  propos  du  cenienaire  de  la 
Faculty  de  droit  de  Grenoble),  dans  Reoue  internationale  de  Venseigne- 
ment,  1907  2,  t.  LIV,  p.  80,  p.  86-87. 
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autour  de  la  technique.  La  jurisprudence  des  tribunaux 
nous  offre,  k  cet  egard»  le  plus  instructif  des  modules. 
II  sufBt  qu*elle  en  prenne  pleinement  conscience  et  qu'elle 
sache  pousser,  encore  plus  avant  et  plus  hardiment,  ses 
decisions  dans  le  meme  sens.  S*inspirant  de  son  exem- 
ple  et  la  devan^ant  ineme  dans  la  voie  de  la  construction 
m^thodique,  la  doctrine  soutiendra  constamment  la  pra- 
tique dans  son  oeuvre  de  realisation  du  droit.  Et,  toutes 
ces  disciplines  conspirant  au  m^me  but,  doctrine,  pratique, 
jurisprudence,  resteront  essentiellement  p^n^tr^es  de  la 
supr^matie  des  pr^ceptes,  qu'elles  s  efforcent  de  mettre  en 
oeuvre. 

Nous  objectera-t-on,  qu'en  reduisant  le  droit  a  une 
tecfaniquei  nous  le  rabaissons  de  fa^on  facheuse?  —  Si 
pourtant,'  il  n'^tait  que  cela,  mieux  vaudrait  encore  le 
reconnaitre  quede  selaisserduper  parun  id^al  chim^rique. 
Mais,  notre  position  nous  defend  contre  le  reproche  qu*on 
nous  impute,  par  cela  que  nous  avons  fait  reposer  tout 
Vddifice  juridiqtie  sur  un  donn^  superieur,  d'ordre  nette- 
ment  scientifique. 

Criera-t-'OQ,  d  autre  part,  k  I'arbitraire,  en  redoutant  le 
*r6le,  que  nous^  assignons  k  la  volont^  humaine  dans  la 
cr&ition  et  le  developpement  des  regies  du  droit?  —  Pour 
tebapper  k  la  critique,  il  suffit  de  rappeler  que  liberty  et 
convention  ne  se  confondeni  pas  avec  arbitraire,  puis- 
qu*elles  doivent  4tre  dirig^es  par  un  but  prifixi  et  inde- 
pendant  des  caprices  bumains. 

Enfin,  dira-t-on  Nque  la  technique  est  impuissante  a 
assurer  la  mission  supreme  du  droit?  —  Nous  en  sommes 
parfaitement  d'accord.  Mais,  c'est  assez  qu'elle  contribue 
k  en  d^velopper  les  germes,  pour  reconnaitre  la  part 
importante,  que  lui  offre  le  vaste  domaine  de  T^laboration 
juridique. 

804.  —  Notre  distinction  de  «  science  »  et  de  «  techni- 
que »  serait-elle  particuli^re  qu  droit  prive  ? 
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Conforme  aux  resultats  les  plus  assures  de  la  critique 
moderne  des  sciences,  compkt^e  par  les  tendances  prag- 
matistes,  elle  me  semble  dominer  tout  ce  qui  touche  la 
conduite  humaine. 

Ne  la  trou  verait-on  pas  dans  la  Religion,  ou,  —  i  cote 
de  donn^es  fondamentales,  —  s'offre  tout  un  ensemble  de 
moyens  plastiques,  formes  (ex  :  sacrements;  rites  de  toute 
sorte)  ou  categories,  voire  de  proc^dds  intellectuels,  au  pre- 
mier rang  desquels  se  placent  les  formules  dogmatiques\ 

On  pent  relever,  en  Morale,  une  dichotomie  analogue 
entre  les  preceptes  capitaux.  et  les  moyens  pratiques  de 
leur  realisation.  Et  Tolstoi  me  parait  en  avoir  eu  le  sen- 
timent tresprofond,  quand  il  a  indique  deux  aspects  dis- 
tincts  de  la  direction  morale  :  la  definition  exterieure 
(correspondant  k  notre  technique);  Tindication  d*une  per- 
fection k  titre  d*ideal  (repr^sentant  la  science  au  sens 
indique) '. 

Mais,  laissons  ces  analogies  discutables*  pour  rester 
sur  le  terrain  juridique,  ou  la  distinction  apparait  bean- 
coup  plus  hette. 

M*en  tenant  au  domaine  qui  m'est  le  plus  familier, 
j'ai  poursuivi  cette  distinction  dans  le  droit  prive,  qui 
demeurele  type  ideal  du  droit,  comprenant  le  droit  civil* 
le  droit  commercial,  la  partie  specifique  du  droit  indus- 
triel,  1^  procedure  civile  et  commercial^,  sans  meme 
parler  du  droit  criminel.  —  Je  soupfonne  que  la  meme 
distinction  serait  plus  fructueuse  encore  dans  le  droit 
public,  lequel,  en  depit  de  ses  progr^s  hautement  recon- 
nus  ',  reste  encore  fort  entache  de  verbalisme.  Quel  avan- 


1.  Com  p.  Ed.  Lb  Roy,  Dogme  et  criYi^ue,  4®  ^d.,  Paris,  Bloud  et 
C'%  1907,  et  toutle  mouvement  d'id^es  soulev€  parcet^ouvrage,  dont 
je  suis  loin,  d'aiHeurs,  d*accepter  toutes  les  conclusions. 

2.  L.  Tolstoi,  Postface  de  la  Sonate  d  Kreutzer  (1890),  dans 
(Ettvres  compUtes  du  Comte'Lion  Tohtol,  trad,  de  J.-W.  Biewstocs, 
Paris,  P.-V.  Stock,  t.  XXVII,  1912.  p.  397-411. 

3.  Voy.  potamment  :  Fr.  Gent,  Science  et  technique^  t.  I,  1914, 
p.  10.  note  1  (no  8). 
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tafle  n  y  aurait-il  pas,  dans  T^tude  de  la  constitution  de 
TEtat  et  de  ses  rapports  avec  les  sajets,  k  bien  s^parer» 
les  unes  des  autres,  les  notions  h^ti^rog^nes,  pour  faire 
k  chacune  d'elles  sa  place  exacte?  —  Et,  si  nous  p^n^- 
trions  dans  le  domaine  du  droit  international,  nous  aper- 
cevrions,  sans  peine,  que  la  plupart  des  deception's,  qui  y 
.  ont  Hi  dprouY^es,  tiennent  surtout  k  ce  que  Ton  a  beau- 
coup  trop  ndglig^  ses  elements  propres  de  realisation.  On 
a  voulu  le  lailler  sur  le  module  exclusif  du  droit  priv^  et 
Ion  a  pr^tendu   r^soudre  les  litiges,  qui  int^ressent  la 
vie  m£me   des   nations,  par  les  maximes   r^gissant  les 
menus  int^r^ts  particuliers^  Mais,  si  Ton  consentait,  ici 
encore,   k  s^parer  le  «   donn^  »   du  «   construit  »,  on 
verrait,  je  pense,  quH  y  a  lieu,  pour  r^gir  les  relations 
entre  ]^tats,  k  une  technique  sp^ciale,  bas^e  notamment 
sur    un    ^quilibre    de    forces,   qu*il    s*agit    d'organiser 
de  telle  sorte,  qu'une  pi^ce  de  I'agencement,  tendant  k 
sortir  de  sa  place,  y  soit  ramen^e  automatiquement  par  le 
leu  de  toutes  les  autres'.  Et,  pent  £tre  la  «  Soci^t^  des 
nations  )),  malgr^  son  organisation  encore  rudimentaire, 
offre-t-elle  un  premier  essai  d*une  formation  technique  en 
ce  sens. 


1.  Comp.  Montesquieu,  Etprit  des  lois,  livre  XXVI,  chap.  XVI,  in 
fine  :  «  II  est  ridicule  de  pr€tendre  decider  des  droits  des  rOyaumes^ 
des  nations  et  de  runivers,  par  les  m^mes  maximes  sur  lesquelles  on 
d&ide  entre  particuliers  d'un  droit  pour  noe  gonttidre,  pour  me  servir 
de  Texpression  de  Cicdron  i». 

2.  Comp.  W.  LouBAT,  Le$  destinies  du  droit  international,  feuille- 
ton  do  TempSt  du  16  mai  1916. 
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LES  RASES  FONDANENTALES  DU  DROIT  CIVIL 
EN  FACE  DES  THtoRIES  DE  L.  DUGUIT'. 


1 .  —  Le  tome  I  de  la  deuxieme  edition  du  Traiii  de 
droit  constitutionnel^  public  en  1921  par  le  doyen  L.  Duguit, 
est  consacr^,  pour  la  plus  grande  part,  k  une  theorie  gini- 
rale  du  droit,  qui  int^resse  tous  les  juristes,  et,  au  pre- 
mier rang,  les  civilistes. 

En  d^pit  de  sa  forme,  abstraite  et  strictement  logistique, 
qui  en  rend  Fabord  un  pen  r^barbatif,  en  mdme  temps 
par  ailleurs  qu*elle  en  fait  la  puissance  seductrice  et  pre- 
nante,  cette  thdorie  m^rite  un.examen  attentif.  Car  elle 
pretend  —  ou  peu  s*en  faut  —  d^truire  tout  notre  attirail 
traditionnel  de  concepts,  de  constructions,  de  definitions 
et  de  mots,  qui  serait  plein  d'obscuritfis,  de  complica- 
tions, de  subtilit^s  inutiles,  souvent  meme  nuisibles, 
pour  lui  substituer  un  systime,  parfaitement  simple, 
d*une  clarte  aveuglante,  aussi  nettement  saisissable  que 
pleinemeot  ad^quat  aux  r^alit^s  de  la  vie  sociale.  — 
Assur^ment,  si  cela  est,  nous  devrons  entrer  dans  les 
Hies  et  adopter  les  formules  de  L.  Duguit.  Mais,  avant 


1.  Cette  premidre  ^tudecompl^mentaire  a  parudans  la  Reoue  irimes- 
tritlU  de  droit  civil,  1922,  t.  XXI,  p.  779-829. 
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de  nous  arr£ter  k  ce  parti,  il  est  prudenf,  il  est  odcessaire 
de  regarder  les  choses  de  plus  pr^s.  A  priori^  en  effet, 
nous  h^siterons  k  croire  que,  depuis  tant  de  sidles  qae 
s'est  constitute  la  construction  civiliste,  nos  maitres  se 
soient  plu  k  compliquer,  obscurcir,  embrouiller,  alambi- 
quer  Tensemble  des  notions,  issues  des  circonstances  con* 
rantes  de  la  vie  juridique,  pour  que  ce  complexus,  qaih 
ont  solidement  fovgi   doive  aujourd'hui  se  denouer,,  le 
plus  ais^ment  du  monde,  et  pour  le  plus  grand  profit  de 
la  v^rit^,  k  la  lumi^re  d*une  philosophic  aussi  coarte, 
aussi  superficielle,  aussi  simpliste  et,  ajoutons-le,  aussi 
largement  d^pass^e  que  le  positivisme  agnostique,  auquel 
se  rattache  d^lib^r^ment  L.  Duguit.  —  Pourtant,  la  chose 
reste  possible.  Des  revolutions  analogues  et,  pour  ainsi 
dire,  «  explosibles  k  retardement  »,  se  sont  parfois  annon- 
cees,   sinon    tou  jours   produites   effectivement,   dans  la 
science.  Et   nous   sommes,   encore,  k   Theure   actnelle, 
assourdis  des  clameurs,  qui,  en  des  champs  d*^tude  diffe- 
rents  du  ndtre,  proclament  audacieusement  une  renova- 
tion complete  des  sciences  math^matiques  et  physiques, 
sous  Finfluence  de  ce  simple  .mot  :  «  relativity  ]».  Qruile 
joie,  pour  nous  juristes,  si  nous  pouvions,  k  notre  toar, 
dirimer  toutes  nos  vieilles  qtierelles  et  entrevoir  un  avenir 
de  progr^s  ind^fini,  sous.l'dgide  d'un  «  droit  objectif», 
k  base  exclusivement  rdaliste  I 

La  simple  possibility  d*un  rdsultat  aussi  precieux  invite 
les  civilistes  k  une  critique,  sincere  et  sympathique,  des 
theories  de  L.  Duguit,  dans  leurs  rapports  avec  les  bases 
fondamentales  du  droit  privd.  II  importe  de  ddgager  ce 
qu'il  y  a  de  vraiment  nouveau  dans  la  position  prise  par 
Teminent  doyen  de  Bordeaux,  de  relever  aussi  exactemeut 
que  possible  ses  theses  propres,  tant  negatives  que  posi- 
tives, de  reconnattre  ce  quelles  offi'ent  d'acceptable  et  ce 
dont  elles  nous  permettent  d'enrichir  notre  discipline, 
d  observer  aussi  et  de  declarer,  en  toute  franchise,  ce  par 
quoi  elles  restent  inadmissibles  ou  insuffisantes. 
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J  ai  d^ji  precede  k  une  etude  de  ce  genre,  en  1915,  sur 
<fe  qui  dtait  alors  public  de  roeuvre  de  L.  Duguit*.  Je  ^ 
n'apercois  rien  k  retirer  de  ce  que  j'ai  ecril  k  son  sujet  et, 
avant  tout,  j  y  renvoie,  purement  et  simplement,  pour 
ra*epargner  des  redites  ^  Mais,  comme  la  pensee  de  notre 
auteur  a  pris  plus  d  ampleur  et,  sur  quelques  points, 
plus  de  pr6cision  dans  le  tome  I  de  la  seconde  edition 
du  Traite  de  droit  const  it  utionnel,  comme  on  sent,  sous 
cette  derniere  forme,  une  plenitude,  a  peu  pres  definitive, 
acquise  a  sa  th^orie,  ce  nouvel  et  d6cisif  effort  me  parait 
meriter  une  mise  au  point  correlative  de  la  critique.  Aussi 
bien,  ne  veux-je  envisager  ici  que  les  saillants  capitaux  dc 
la  position  actuelle  de  L.  Duguit,  et  eu  egard  seulement 
k  tout  cequi  louche  le  droit  civil  tres  largement  entendu. 
Rien  d*etonnant,  d*ailleurs,  si  ce  point  de  vue  va  nous  pla- 
cer en  Ikce  des  theses  fondamentales  du  systeme-,  puisqu'un 
de  ses  traits  les  plus  accuses  et  les  moins  contestables 
consisle  dans  le  rapprochement  du  droit  public  et  du 
droit  prive'.  II  est  bien  entfendu,  toutefois,  que  je  negli- 
gerai  conipletement  ce  qui  concerne  la  forme  specifique 
de  TEtat  el  les  problenles  quelle  soufeve,  ou,  dans  la 
terminologie  de  L.  Duguit,  la  situation  des  gouvernanls  - 
et  celle  de  leurs  agents,  leurs  rapports  respectifs  et 
ceux  qu*ils  ont,  les  uns  et  les  autres,  en  leur  qualite  pro- 
pre,  avec  les  particuliers  *. 

2. . —  On  connait  les  principes  directeurs  —  d*ailleurs 
extrcmement  simples  —  des  recherches  de  L.  Duolit, 


1.  Fr.  (fKNY,  Science  et  technit/tie  en  droit  prive  positif,  t.  II,  Pari>, 
octobrc  1915.  chapitre  septicrae   XII  ,  n^*  115-188,  p.  191-272. 

2.  V.  aussi  Fr.  Gexy.  Scicnve  et  tcchniijne  en  droit  privc positif^  t.  Ill, 
Paris,  jum  1921,  p.  213-228  (no  224). 

\\.  L.  IHiiuiT, rrai7«  de  droit  constitntionneJ,  2*  ed.,  Pjiris,  1921,  t.  I, 
p.  r>22-5o(J, 

4.  Je  n'ai  voulu,  d'ailleurs,  considercr  ici  que  le  tome  I  de  la  seconde 
edition  du  Traite  de  droit  conslitntionnel,  le  seul  qui  fut  publie  au 
moment  oii  j'ai  €crit  ces  pages. 

Gekv.  —  T.  IV.  11 
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Bien  qu*il  ait,  franchementet  depais  longtemps^  renonce 
k  une  assimilation  seduisante  des  lois  du  monde  moral  3^ 
celles  du  monde  physique  \  il  estime  que  le  seul  procede 
de  d^couverte  acceptable,  dans  le  domaine  des  sciences 
sociales,  dont  le  droit  ne  forme  qu*un  compartiment  k 
caract^res  propres,  se  reduit  k  la  «  m6tbode  d  obserration 
combinee  avec  le  puissant  moyen  d'investigation  quest 
rhypolhise  deductive*  ».  II  sen  tient  done  aux  r^lites 
observables  et  decline,  en  principe,  toute  consideration 
qui  exc^derait  ia  stricte  coiistatation  des  faits.  Notam* 
ment,  il  combat,  avec  tenacity  et  insistance,  la  tendance, 
qu*il  croit  reconnaitre  dans  Tesprit  humain,  k  chercber 
derri^re  les  realit^s  perceptibles,  et  pour  les  soutenir,  une 
entite  que  rien  ne  justifie  et  qui  ne  pent  rien  ei^pliquer  *. 
Au  *demeurant,  s'il  n*evite  pas  toujours  les  embikches  des 
postulats  m^taphysi'ques  ^,  du  moins  se  gare-^t-il  soigneu- 
sement  contre  toutes  apparences  d*entra!nements  id^alistes, 
sauf  k  se  d^dommager  de  la  secberesse  inherenle  a  sa 
^etbode  par  la  finesse,  parfois  aigue,  des  analyses  psy- 
chologiques  et  par  une  raideur  tranchante  d'argumenta- 
tion  logique,  qui  n*est  pas  sans  jurer  ^(rangement  avec  le 
principe  initial  ^.e  ses  in  v^estigations.  Tout  en  demeurant 
etranger  aux  inclinations  pragmatistes,  puisqu*il  affecte 
d^ignorer  la  distinction  du  bien  et  du  mal,  L.  DuGcrr 
n'dchappe  pas  k  Tinfluence  des  motifs  utilitaires  et  sail, 
au  besoin,  juger  Tarbre  k  ses  fruits  '.  —  Malgr6  toutes  ccs 
concessions  k  la  faiblesse  de  Tesprit  et  k  la  force  des 


1.  L.  DiGL'iT,  op,  CI/.,  p.  11,  p.  :^-20,  p.  24,  p.  27,  p.  57,  p.  121, 
p.  542. 

2.  L.  DuGuiT,  op.  cit.,  p.  526-527.  —  Adde\  p.  329. 

3.  L.  DuGuiT,  op.  cit.y  p.  10-11,  p.  62-63,  p.  155,  p.  166.  p.  178-17l>, 
p.  201,  p.  253,  p.  265,  p.  301,  p.  334335,  p.  369-370,  p.  400-401,  p.  476. 

4.  Ne  va-t-il  pas  jusqu'a  parlerde  la  <c  substance  i  da  yoaloir?/6(<f., 
p.  20.  —  Comp.  p.  17-18. 

5.  Voy.  par  exemple  :  L.  Duguit,  op.  cit,  p.  59,  p.  370-371,  p.  377, 
p.  383  385,  p.  392.  p.  405-406,  p.  427,  p.  443,  p.  451,  p,  478-493,  p.  496, 
p.  498-499,  p.  525. 
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traditions,  on  pent  dire  qu*il  suit,  avec  toute  I'intransi- 
geance  humainement  possible,  les  deductions  d*un  sys- 
time,  purement  rialiste,  bas^  sur  les  faits  et  soumis  k 
lenrs  seules  suggestions. 

8.  —  Avec  ce  point  de  depart,  il  n'est  pas  ^tonnant  que 
L.  DuGUiT  ait  surtout  accumul^  les  negations  destructives 
du  systime  juridique  traditionnel*.  Negation,  au  moins 
apparente,  du  concept  dun  droit  naturel,  d£gag6  par  la 
raison  de  I'ordre  des  choses  et  dominant  les  legislations  et 
jurisprudences  positives.  N^gatioji  des  droits  individuels, 
inherents  k  la  nature  de  Thomme,  ant^rieurs  k  la  soci^te 
et,  comme  tels,  ind^pendants  de  ses  exigences  sp^cifiques. 
Negation  de  tout  droit  subjectif  et  de  la  notion  meme  du 
sujet  de  droit*  Negation  des  personnes  morales,  voire  de 
toute  entite  collective,  envisag^e  comme  unite  distincte 
des  individus  qui  la  composent.  Negation  de  la  personnaIit6 
de  TEtat.  de  sa  souverainete,  du  droit  subjectif  de  puis- 
sance publique.  Negation  du  pouvoir,  pour   la  volonte 
autonome,  de  cr^er  le  droit.  —  Et,  comme  consequences 
ou  prolongements  de  ces  negations  capitales,  surgissent, 
de  ci  de  1&,  quelques  paradoxes,  plus  etranges  encore 
dans  leur  brutality  concrete,  par  exemple,  que  I'infans  et 
Tinsense  ne  sont  aucunement  sujets  de  droit,  pas  m^me 
de  droit  objectif ',  que  la  representation  d*une  volonte  par 
une  autre  est  un  concept  incomprehensible  et  d'ailleuts 
inutile  ^  que  la  propriete  n*est  pas  un  droit,  mais  une 
simple  affectation  des  choses  k  un^  but  determine  ^. 

Pourtant,  il  y  aurait  erreur  k  croire  et  injustice  k  dire 
que  L.  DuGUiT  n  offre  pas  de  conclusions  positives.  Tout 
au  rebours,  il  s'efiforce  a  reconstruire,  en  materiaux  de 
meilleur  aloi,  I'edifice  qu'il  a  bouleverse.  Or,  c'est  precise- 


1.  L.  DuGuiT,  op,  cit.f  pr^ace,  p.  z. 

2.  L.  Ddguit,  op,  eit.,  §  89,  p.  335-346. 

3.  L.  PuouiT,  op.  ciL,  p.  340-341,  p.  355-356,  p.  358-359. 

4.  L.  DuGCiT,  op,  ci7.,  p.  263-268. 
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inent  cette  construction  nouvelle,  qui  est  particuli^rement 
interessante  pour  nous.  II  s  agit  do  savoir  ce  qu*elle  vaut 
et,  non  seulemeiit,  si  elle  est  plus  simple  et  plus  solide 
(|ue  la  precedente,  mais  encore  si  elle  satisfait  aussi  bien, 
sinon  mieux,  les  besoins  de  la  \:ie  sociale.  Pareille  appre- 
ciation veut  une  confrontation  constante  entre  les  nega- 
tions de  la  doctrine  et  ses  afRrmations,  qui,  de  fait,  ne  se 
peuvent  isoler. 

Acceptant  ce  point  de  vue  et  m*attachant  d*autre  part 
aux  themes  de  la  theorie  particuli^rement  importants  pour 
les  civilistes,  je  voudrais  examiner,  d*apr^s  le  tome  I  du 
nouveau  Traite  de  droit  consiiiutionnel  de  L.  Duguit  : 
I.  La  constitution  du  droit  objectif. 
II.  La  critique  du  droit  subjectif. 

III.  La  configuration  donnee  au  su|et  de  droit. 

IV.  La  theorie  de  Tacte  juridique  et  de  ses  principales 
\arieles. 

I 

Constitation  du  droit  objectif. 

4.  —  Toute  la  doctrine  juridique  de  L.  Duguit  se  con- 
centre aulour  «  du  droit  objectif)).  -—  II  importe  done, 
avant  tout,  de  connaitre  et  d'apprecier  la  notion  qu'il  nous 
en  presente  et  les  principaux  developpements  qu*il  lui 
donne. 

Aux  yeux  de  L.  Dlguit,  le  droit  est,  essentiellement  el 
exclusivement,  une  r^gle  de  conduite,  qui  s*impose  a 
rhomme  vivant  en  societe,  sous  une  sanction  socialenient 
organisee.  Telle  est  la  <«  regie  de  droit  »,  ou  norme  juridique, 
dont  les  applications  varices,  prises ^dans  leur  ensemble, 
constituent  le  droit  objectif. 

Si  Ton  veut  savoir  d*oii  vient  ce  droit  objectif,  quel  en 
est  le  fondement,  quelle  en  est  Tetendue,  il  sulfit  de  se 
representer  la  serie  des  faits,  que  nous  offrent  une  observa- 
tion et  une  reflexion  elcmentaires.  L'homme  est  un  elre 
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conscientet  sociable,  de  qui  ractivite  uest  pasinlp^rieuse- 
ment  commandee  par  la  causalite  mais  seulemeut  diter- 
iniiiee  par  des  buts  ^  l)e  \k  surgit  la  notion  de  la  nonne 
sociale,  dont  <«  Tobjet  est  d^obliger  tout  individu  k  agir  de  . 
telle  sorte  qu*il  respecte  Tautonomie  des  autres  et  la  sienne 
propre,  en  taut  qu'elles  sont  des  elements  de  la  vie  natio- 
nale  * ».  -^  La  nonne  sociale,  au  sens  large,  qui  implique, 
de  soi»  une  neces£ite  sous  menace  de  reaction  bas^e  sur  }e 
fait  de  la  solidarite  sociale,  n*a  pas  toujours  le  meitie  cara^- 
tere  et  la  meme  rigueur.  Ce  peut  etre  une  norme  £cono* 
niique,  dont  la  violation  produit  une  reaction  sociale,  qui 
ne  touche  que  la  richesse,  sa  production  et  son  emploi. 
Ce  peut  dtre  une  norme  morale,  dont  la  meconnaissance 
entraine  une  reaction  sociale  diffuse,  telle  que  Tapproba- 
lion  ou  la  deftapprobation  des  autres  membresdu  groupe. 
La  norme  est  juridique  (regie  de  droit),  quand  la  masse 
des  individus,  coi\iposnnt  le  groupe,  comprend  et  admet 
qu*une  reaction,  contre  ceux  qui  la  heurtent,  peut  etre 
socialement  organisee,  sans  que  ce  resultat  suppose 
comnie  n^cessaire  Tintervention  de  rEtat,*qui  n*est  que 
le  monopole  de  la  contrainte*. 

Cette  sanction  plus  energique,  qui  specific  la  norme 
juridique  ou  regie  de  droit,  repose,  comme  on  le  vott,  sur 
la  conscience  du  groupe  (simple  juxtaposition  des  cons- 
ciences individuelles),  qui  est  determinee  elle-meme  par 
deux  facteurs-:  le  sentiment  de  la  socialite,  ou  du  lien 
onissant ensemble  les  membres  du  groupe,  et  le  sentiment 
de  la  justice,  continuellement  changeant  dans  ses  manifes- 
tations, mais,  dans  son  fond,  toujours  identique  a  lui- 
m£me,  en  la  double  forme,  de  la  justice  distributive  et  de 
la  justice  conimi^ative,  reconnue  depuis  Aristote  et  si 
precisdment  analysee  par  saint  Thomas  d'Aquix  *. 


1.  L.  DuGuiT.  op.cit.,  p.  1146. 

2.  L.  DuQuiT,  op.  cit,,  p.  22. 

3.  L.  DuQuiT,  op.  ci7.|  p.  16-36,  p.  39. 

4.  L.  DuGuiT,  op.  cii.,  p.  45-72. 
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Telle  est  la  veritable  source  du  droit  objectif.  Car  on 
ne  saurait  donner  ce  nom  aux  institutions  sociales,  qui 
ne  sont  que  modes  de  sa  constatation  :  la  coutume.  la 
loi  ^crite,  la  jurisprudence.  La  loi  ne  vaut»  pour  le  ju- 
riste,  que  comme  document;  elle  constitue  aussi  une 
Hmite  au  pouvoir  de  fait  de  Tadministrateur  et  du  juge. 
La  coutume  et  Ja  jurisprudence  n  ont  pas  moins  d'efficn- 
citi,  pour  marquer  la  regie  de  droit  et^ladapter  aux  exi- 
gences de  la  vie  sociale '. 

II  existe,  en  elTet,  deux  sortes  de  regies  de  droit :  les 
unes,  normatives,  qui  sont  simplement  enonciatrices  de 
preceptes,  commandements  ou  defenses,  et  se  trouvent 
presque  toujours  k  Tetat  latent  dans  la  loi ;  les  autres, 
constructives  ou  techniques,  qui  organisent  les  voies  de 
droit  destinies  k  assurer  Tapplication  des  premieres, 
ressortent  plus  nettement  de  la  plupart  des  textes  l^gaux 
et  sont  Tobjet,  k  pen  pres  exclusif,  de  la  coutume  et  de  la 
jurisprudence*. 

Enfin,  k  cote  de  la  r^gle  juridique,  surgissant  dans  le 
sein  d*un  groupe  social  homogene,  on  con^oit  aussi  une 
r^gle  de  droit  intersociale,  qui  reposerait,  non  pas  sur  la 
conscience  des  nations  (etrangere  k  toute  observation 
reelle),  mais  sur  celle  des  individus  de  nations  difii&rentes^ 

5.  —  A  titre  descriptif  et  explicatif^  cet  exposide  L.  Du- 
GUiT  n*est  pas  seulement  d*un  grand  int^ret;  il  p^netre, 
plus  avant  que  nos  definitions  et  distinctions  classiques, 
dans  le  sein'meme  des  realit^s,  qui  donnent  lieu  au  regie- 
ment  juridique.  Par  la,  il  nous  fait  mieux  sentir  la  puis- 
sance de  ces  realites  et  nous  decauvre  plus  pleinement  la 
valeur  respective  des  elements,  dont  se  compose  Torgani- 
sation  sociale. 

Mais,  arrive-t-il  a  nous  fournir'  une  veritable  justifica- 


•1.  L.  DuGuiT,  op.  cit.t  p.  72-99. 

2.  L.  DrciiT,  op.  cit.,  p.  36-46. 

3.  L.  DiGiiT,  op.  ciL,  p.  99-110.  —  .4c/c/c  p.  559-561. 
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tion  de  la  r^Ie  de  droit,  et  par  consequent  k  asseoir, 
comme  il  le  but  absolument,  le  droit  objectif  sur  an  fon* 
dement  indestructible?  —  On  a  signals,  d^s  Torigine,  U 
faiblesse  capitate  de  la  thtorie  de  L.  Duguit,  qui»  du  simple 
fait  de  la  solidarity  sociale»  ti^t  le  principe  d*obIigation, 
inherent  k  la  notion  m6me  du  droit.  Aussi,  s*est-il  efforc6 
de  r^pondre  k  Fobjection.  Celle-ci  tient,  suivant  lui,  k  une 
Equivoque,  ou»  plutot  m6me,  k  un  malentendu  sur  le  sens 
de  Yobligation,  impliqu^e  dans  la  r^gle  de  Jroit.  Si  Fonen- 
tendait  par  I^un  devoir  s'imposant  ^cert<.iues  volont^sd^ 
mani^re  k  constituer  pour  elles  un  caract^re  particulier 
affectant  leur  substance  m£me  )»  ou  «  une  sorte  de  pouvoir 
negatif  qui  ferait  de  ces  vplontes  des  volont^s  subordon- 
ntes  »9  un  principe  d*ordre  m^ta physique  sup^rieur  pourrait 
seul  lui  servir  de  base.  Mais,  ce  n*est  pas  ainsi  que  L.^Du- 
GUiT  comprend  le  caractere  obligatoire  de  la  norme  juri- 
dique.  Celte-ci  n*est,  k  ses  yeux,  pas  autre  chose  qu'une 
regie  qui  s*impose  aux  hommes  en  fait;  et  elle  s!a£5rme 
telle, «  quand  la  masse  des  individus  composant  le  groupe 
comprend  et  admet  qu^une  reaction  contre  les  violateurs 
de  la  r^le  pent  £tre  socialement  organist  *  ».  —  Ecartons 
Vidie^  que  L.  Duguit  prete  b^n^volement  k  ses  coptradic- 
teurs,  d*une  sorte  de  hierarchic  metaphysique  entre  les 
volont^s ',  id^e  qiie,  pour  ma  part,  je  decline  absolument 
et  declare  m£me  ne  pas  tr^s  bien  saisir;  il  reste,  du  moins, 
une  opposition  nette  entre  la  notion  d'une  r^gle,  qui  s'im- 
pose  par  sa  valeur  propre,  souslappr^ciation  de  la  raison, 
suivant  la  doctrine  traditionnelle,  et  celle  d'une  r&gle 
impos^e  du  dehors  par  la  conscience  de  la  masse  du 
groupe,  s*accordant  en  faveur  d'une  reaction  susceptible 
d'dtre  socialement  organis^e,  d'apres  la  doctrine  de  L.  Du- 

GUIT. 

L*opposition  6tant  ainsi  ^tablie,  il  incombe  k  chacun  de 

1.  L.  Duguit,  op.  cit,  p.  17-18,  p.  36.  —  Adde  p.  71-72. 

2.  y.  notamment :  L.  Duguit,  op.  cit.,  p.  3,  p.  7,  p.  18,  p.  70,  p.  105, 
p.  243,  p.  253,  p.  250,  p.  408-409. 
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choisir  entre  ses  deux  terincs  el  toute  discussion  ullerieuic 
la-dessus  semble  vaine.  —  Kncore  convient-il  de  voir,  si 
L.    Dt'GL'iT  resle    jusqu'au    bout    fidele  a  sa    definition. 
C^herchant   a    analyser   les    lacteurs,  qui  contribuent  a 
lonner  Tetat  de  conscience,  oil  il  a  trouve  la  source  crea- 
trice  du  droit,   il   reconnait,  comma  tels,  deux  faits,  Ip 
sentiment  de  la  socialite  el  le  sentiment  de  la  justice'. 
Or,  bien  qu'il  insistesurle  caractere  subjectifdeces  «r  sen- 
timents »,  il  nVst  pas  malaise  de  reconnaitre,  aleur  base, 
deux  notions  essentiellement  rationnelles,  snr  lesquelles 
les  partisans  de  la  tradition  peuvenl  batir,  en  toxite  ron- 
Hance,  redifice  jiiridique.  De  fait,  Tanalyse  du  sentiment 
d(*  justice,  que  nous  offre  L.  DltiUIT.  est  direcleinent  ein- 
prunlee  aux  pliilosophes.  qui  out  le  plus  nettement  aflirme 
le  r6le  capital  de  la  raison  dans  le  discernement  du  droit*. 
Kt,je  sais  bien  queces  pliilosophes  ont  pu  etre  eux-meuies 
victinies  de  celte  influence  psychologique,   qui  explique 
les  0  sentiments  >>  de  la  masse  des  homines.  Mais,  il  feut 
ronvenir,  tout  de  m«*Mne,  que  le  contenu  de  ces  sentiments 
est  bien  logiquement  enchaine,  que,  s'il  s*impose  a  Ipus. 
c'est   qu'il  a  sans   doute  quelque   vertu  interne,  et,  a  la 
facon  nieme  dont  L.  Dlocit  nous  le  presente,  nous  sommes 
Ibrt  lentes  de  penser  que  sa  raison  y  adhere  comme  les 
notres.  D'ailleurs,   il  est  a  remarquer  que,  lorsquH  veul 
justitier  a  fond  les  solutions,  qu'il  pretend  ddduire  de  son 
systenie,  Targument  decisif  se  tire  toujours  de  leur  valeur 
intrinseque  et  de  rinconvenient  des  solutions  differentes'. 
X'est-ce  pas,  encore  et  toujours,  sa  raison  qui  intervieiit, 
j)our  conlroler  les  suggestions  de  la  conscience  commune, 
et,  au  besoin  meme,  les  rectifier? 

Pourtant.  L.   Duglit  insiste  et  nous  dit  :  il  est  dautres 
normes  sociales  que  la  nonlie  juridique.  II  y  a  des  norines 


1.  I..  Drc.cir,  op.  cit,,  p.  47-56. 

2.  I-.  Dkuit.  op.  lit,,  p.  51-53.  ^     ^  ^ 

3.  V.  par  cxemple,  L.  Dlgiit,  op.  cit,,  p.  59,  p.  370-371,  p.  3yi, 
p.  383-385,  p.  392.  p.  525.  —  Conip.  cidessus,  p.  162,  textcet  note  5. 
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econoinu(ues  et  des  norines  pui*enient  morales.  Des  unes 
comme  des  autres,  nul  ne  m^connait  la  force  imperative. 
Or»  celle-ci  n  a  d*autre  fondement  que  le  fait  social  lui- 
meme.  Et,  Ton  n*objecte  pas  que  ces  normes  ne  reposent 
pas  sur  un  principe  superieur.  Pourquoi  devrait-il  en  elre 
autrement  des  normes  juridiques'?  —  Celte  argumen- 
tation, qui  parait  decisive  k  notre  Eminent  collogue,  ne 
resiste  pas  a  unexamen  attentif.  Dans  Tordre  economique, 
il  importe  dc  separer  les  lois  naturelles,  qui  regissent  les 
phenomenes  et  qui,  alors  m^me  que  ceux-ci  consistent 
parfois  en  actes  volontaires  des  hommes,  determinent 
leurs  rapports  avec  autant  de  rigueur  que  les  lois  physiques 
font  les  ph^nomemes  de  la  nature.  De  ces  lois  econoraiques 
peuvent  se  degager,  pour  les  hommes,  certaines  regies 
de  conduite  pratique,  qui  seules  m^ritent  la  denomination 
de  normes.  Or,  il  est  clair  que  ces  normes  sont  bashes,  en 
partie,  sur  les  lots  natuyelles  dont  il  vient  d'etre  parle,  en 
partie  sur  des  directions  morales,  constituant  egalement 
des  preceptes  superieurs,  sans  lesquels  Taction  reste  abso- 
lument  disemparee-.  —  Quant  aux  normes  morales  pro- 
prement  dites,  si  on  lesr^duit  aux  regies  de  moeurs  prati- 
quees  dans  un  pays  donn^,  comme  semble  faire  L.  Duguit\ 
la  faiblesse  de  la  sanction,  qui  s*attache  k  leur  meconnais- 
sance,  s*explique  pr^cis^ment  par  la  tenuite  du  principe 
deconformisme  social,  ou  se  trouve  pourtant  leur  seule 
raison  d'etre;  et,  si  Ton  y  comprend  les  directions  plus 
hautes  tendant  k  un  afTinement  des  buts  de  la  vie,  il  est 
trop  clair,  qu'ii  d^faut  de  preceptes  r^vilds  par  une  puis- 
sance surnaturelle,  elles  ne  puiseront  leur  Anergic  effective 
qu*en  des  principes  issus  des  speculations  ideales  de  la 
raison.  —  En  tout  cas,  il  faut  convenir,  que  ni  les  normes 


\ 


t.  V.  notammeut :  L.  DrciuiT,  op,  cit.,  p.  27-28,  p.  29,  Comp.  p.  6^i. 
Addc  p.  100-101.  p.  126.  p.  129-130. 

2.  Comp.  F.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prive  poiitif,  t.  II, 
Paris,  1915.  p.  366-369  (n"  16B). 

3.  L.  DcouiT.  op.  cit,,  p.  28. 
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economiqties  ni  les  normes  morales  ne  sent  suffisainment 
justifi^es  par  certain  contenu  de  conscience,  chez  la  masse 
des  individus,  composant  le  groupe  social,  comme  celui 
que  L.  DuGuiT  pretend  placer  a  la  base  de  la  valeur  recoa- 
nue  aux  normes  juridiques. 

6.  —  Au  surplus,  disons-Ie  franchement,  il  est  fort  heu- 
reux,  pour  la  fermetd  et  la  precision  memes  du  droit 
objectif,  que  nous  ne  soyons  pas  r^duits  a  le  chercher 
dans  les  aspirations  de  la  conscience  de  la  masse  des 
individus  formant  un  groupe  social  donne.  Car  quelles  ne 
seraient  pas  la  mouvance,  la  malleability,  partant  Tincer- 
titude,  de  ce  criterium?  L.  Duguit  Ta  bien  senti '.  Et,  c'est 
pour  ^carter  une  si  grosse  diflficulte,  qu*il  etablit,  icote  da 
sentiment  de  la  socialite,  comme  directives  de  la  cons- 
cience commune,  le  sentiment  de  la  justice,  qui  parait 
asseoir  «  I'opinion  »  sur  une  base  .plus  solide  *•  Mais,  qui 
ne  voit  que,  s'il  en  est  ainsi,  c'est  que  la  justice  represente 
un  principe  sup^rieur  de  raison,  et  que  le  simple  sentiment 
des  hommes  sur  le  juste  ou  Tinjuste  —  ^  le  supposer 
depourvu  de  tout  fondement  objectif —  laisserait  le  champ 
ouvert  k  tons  les  flottements  de  Topinion,  et  ne  permettrait 
de  degager  de  celle-ci  aucune  direction  assur£e? 

D*aiIIeurs,  et  pour  nous  rendre  compte  de  la  fragiliie 
du  crit^re  propose  par  L.  Duguit,  il  suffit  de  considerer 
d*uh  peu  pres  Texemple,  qu*il  nous  pl-esente  a  deux  reprises 
comme  une  epreuve  decisive  de  sa  doctrine.  II  s'agit  de 
la  loi  du  3  avril  1910,  sur  les  retraites  ouvrieres  et  pay- 
sannes,  dont  on  sait  qu'elle  est  restee  k  peu  pris  inob- 
servee  dans  la  pratique.  —  Aux  yeux  de  L.  Duguit,  la 
raison  de  cette  inobservation  serait  que  Yobligaiion  de  la 
retraite  pour  certaines  categories  de  travailleurs,  formulee 
par  la  loi  du  3  avril  1910,  ne  serait  pas  entree  encore  dans 


1.  L.  Duguit,  op,  ci7.,  p.  47-48. 

2.  L.  Duguit,  op,  cit.,  p.  49-56. 
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la  conscience  de  la  masse,  que,  pour  celle-ci,  la  norme 
juridique  serait  actuellement  celle  de  la  retraite  facultative, 
non  pas  celle  de  la  retraite  obligatoire :  dou  Tinipuissance 
de  la  force  gouvernante  k  mettre  en  jeu  les  voies  de  droit 
crates  par  la  loi  officiellement  promulgu^e.Ilyaurait  done 
\k  comme  nne  preuve  exp^rimentale  de  Tid^e,  que  «  le  droit 
tire  exclusivement  sa  force  de  Tadh^sion  des  consciences 
individuelles ' )».  —  Cette  ing^nieuse  explication  ne  saurait 
malheureusement  tenir  devant  une  critique  serieuse.  Tous 
les  juristes  savent  que,  si  la  loi  du  3  avril  1910  reste  g^ne- 
ralement  inappliqu^e  en  France,  c'est  que  le  l^gislateur, 
qui  Fa  ^dict^e,  a  n^glig^  d  assurer  efficacement  Tobligation 
quHl  entendait  imposer.  Les  articles  3  et  23  de  la  loi,  tels 
du  moins  que  les  interpr^te  la  jurisprudence  de  la  Cour 
de  cassation  ^  sont  formulas  de  telle  sorte,  queTemployeur, 
sur  la  seule  activity  duquel  poiirrait  reposer  effectivement 
la  contrainte  legale,  n'encourt  aucune  sanction,  lorsqu*il  ne 
coop^re  pas  spontan^ment  k  la  loi,  et  qu*il  ne  pent  m^rae 
pas  y  donner  les  mains  contre  la  resistance  de  Tassujetti  ^ 
Si  les  autres  applications  de  notre  legislation. sociale  avaient 
iii  construites  sur  ce  module,  il  est  fort  k  croire  qu  elles 
seraient  egalement  restees  lettre  morte.  Et,  par  exemple, 
si  la  garantie  des  ouvriers  contre  les  accidents  du  travail 
eut  Hi  subordonn^e  k  une  assurance,  qu'il  leur  apparttnt 
de  consentir  librement,  on  peut  etre  ipeu  pr^s  certain,  que 
son  ibnctionnement  aurait  donn^  lieu  k  des  oppositions 
irreductibles.  C'est  que,  par  un  sentiment  tr^s  naturel, 

1.  L.  DuGuiT,  op.  cit,t  p.  44,  p.  97-98. 

2.  Voy.  notamraeDt :  Civ.  rej.,  11  d6cembrel911,  avec  le  rapport  de 
M.  le  Conseiller  Rbynaud;  Sirey^  1912.1.9.  —  2  Grim.  rej.  et  1  Grim, 
cass.,  22  juin  1912,  Sirey,  1913.1.49.  —  Gomp.  Grim,  cass.,  3  ffivrier 
1914,  Sirey,  1914.1.416. 

3.  Voy.  notamment  :  J.  Cabouat,  Examen  doctrinal  de  UgUlation 
ouDriere,  dans  Revue  critique  de  UgieL  et  de  jurisprudence 1 1912,  nouv. 
s<rie,  t.  XKI,  p.  321-349.  —  J.-A.  Roux,Note  en  Sirey.,  1913.1.49.  — 
H.  GiAPiTANT  et  p.  GucHE,  Cours  de  Ugielation  induetrielle,  2®6d.,  Paris, 
1921,  p.  251-255.  — Gomp.,  pour  une  tendance  diff^rente  :  A.  Sachet, 
NoteenSiVey,  1912.1.9. 
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les  ouvriers,  mdme  ceux  qui  desirent  ardemineut  le  licne- 
lice  desinstitntionsdeprevoyance,  n'entendent  pasenfaire 
personnellement  Ics  frais  et  repugnent  a  toute  inesure 
sollicitant  d  eux  un  sacrifice  immddiat,  en  vue  d*un  avan- 
tage  incertain,  en  tout  cas,  fort  eloign^.  Cela  ne  signifie 
pas,  d*ailleurs,  que  le  systeme  des  retraites  ouvrieres  obli- 
gatoires  ne  reponde  pas,  des  main  tenant,- aux  aspirations 
de  la  conscience  commune.  II  sy  accorde  ni  plusni  moins, 
<iue  milleautres  formes  de  la  prevoyance  sociale.  En  verity, 
il  e'st  extremcment  diiTicile,  sinon  impossible,  d'acqoerir 
une  certitude  sur  ce  point.  Mais,  sans  I'atlendre,  il  faut 
et  il  suilit,  que  le  legislateur,  usant  de  sa  raison  propre, 
organise  un  syslenie,  dohligation,  qu'il  juge  correspondre 
a  la  notion  de  justice,  a  condition  qu'il  sache  creer  une 
contrainte  techniqucment  assortie  de  serieuses  sanctions, 
pour  que  ce  systeme  constitue  le  droit  objectif  effectivc- 
ment  etabli,  tandis,  qu*^  defaut  d*une  semblable  organi- 
sation technique,  les  impulsions  les  plus  accentuecs  de  la 
conscience  commune  demeurent  impuissanfes^  se  realiser 
dans  la  vie  sociale.  Le  jour,  ou  le  legislateur,  sans  meiiie 
modifier  le  svsteme  de  ses  lois  des  retraites  ouvrieres, 
mais  en  corrigeant  seulement  leur  defaut  essentiel,  aura, 
sous  des  peines  approprides,  impose  au  patron  le  verse- 
raent  de  sa  part  contrihutive  et  la  retenue  correlative  sur 
le  salaire  de  Touvrier,  nul  doute  que  la  regie  ne  doive  s'ap- 
pliquer^  Et,  il  serait  franchement  pu^ril  d'en  conclure 
que  la  conscience  commune  a  enfin  accepte  Tohligation. 
Que  si  la  conscience  commune  se  montre  impuissante 
h  poser  les  principes  generaux  du  droit,  •  combien  moins 
encore  serait-elle  capable  de  construire  ces  ing^nieux  rai- 


1.  II  eii  est  ainsi,  pour  ics  versements  presents  par  la  loi  du  25fi£vner 
1914,  articles  4  et  10  organisant  la  «  Caisse  autonome  des  retraites  des 
ouvriers  mineurs  ».  Et  ces  dispositioas,  parce  qu'elles  sont  biencoo^ues, 
s'appliqueat  sans  difiiculte.  —  Dira-t-oa  que  la  conscience  commiuie, 
qui  r^pugnerait  a  I'id^e  de  retraite  obligatoire  pour  les  t^vailleurs  eo 
general,  y  est,  au  contraire,  favorable  pour  les  ouvriers  mineurst 
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sonnements  logiques,  qui  constituent  Tart  supreme  du 
jurisconsulte  et  manifestent  la  part  capitale  de  la  rai* 
son  dans  la  technique  mSme  de  toute  la  jurisprudence  '. 

7-  —  En  definitive,  nous  sommes  toujours  ramenes  k  la 
notion  classique  d  un  droit  naturel,  resultant  de  Tordre 
des  choses  et  sMmposant,  comme  teL,  k  Thomme,  sous  le 
contrdle  de  la  raison  *.  L.  Duguit  n*est  pas  loin  d'en  con- 
venir*.  II  pretend  seulement  que  le  droit  naturel  serait 
necessairement  universel  et  immuable.  C  est  de  cet  id^al 
absolu  qu'il  ne  veut  pas^.  —  Ici  encore,  il  me  semble 
denaturer  Tessence  de  la  notion  qu*il  critique.  La  varia- 
bility dans  Tapplication,  suivant  les  temps  et  les  lieux,  n  a 
rien  qui  repugne  absolument  au  concept  de  droit  naturel, 
consistant  seulement  en  principes  de  justice,  extremement 
gen^raux  et  susceptibles  de  vari^tes  et  d'assouplissements 
infinis  ^Et,  jejie  vois  pas,  pour  ma  part,  de  contradiction 
formelle  entre  ces  principes  et  la  r^gle  de  droit  objectif, 
«  permanente  en  son  principe,  inliniment  changeante  dans 
ses  applications  »,  telle  que  nous  Ta  presentee  L.  Duguit  *. 

Reduit  k  un  minimum  de  contenu,  mais  d*autant  plus 


1.  Comment  la  conscience  commune  arriverait-elle,  par  exemple. 
a  elaborer  une  th^orie  de  I'enrichissement  sans  caase,  telle  que  Ta 
constitute,  saiis  texte  precis,  la  jurisprudence  moderne.  Voy.,  par 
esemple  :  A.  Rouast,  L*enrichis*emeni  ians  cause  et  la  jurisprudence 
civile^  dans  Revue  trimestrielle  de  droit  ciuily  1922,  t.  XXI,  p.  35-109. 

2.  Comp.  Fr.  Gemy,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  t.  II, 
1915.  —  Adde  :  A.  Rouast,  op,  cit,,  n«*  81-40.  p.  9M09. 

3.  C*est  ce  qu*ont  observe  beaucoup  d'autres  que  moi.  Voy.'  notam- 
ment  :  G.  Ripert,  Droit  naturel  et  positioisme  juridique,  Marseille, 
1918,  p.  34  (n*  27).  —  G.  Davy  (L'idialismeet  les  conceptions  realistes 
da  droit),  dans  Reuue  philosophique,  1920-lo,  p.  272-276.  —  Comp., 
d*ailleurs,  L.  Duguit,  op.  cif.,  p.  437  :  u  Une  chose  injuste  reste  telle 
a  Ion  mdme  qu'elle  est  ordonnfo  par  le  pen  pie  ou  ses  repr€sentants 
aussi  bien  que  si  elle  ^tait  ordonn^e  par  un  prince  9. 

4.  L.  Duguit,  op.  cit.^  p.  72.  — Adde  p.  115,  p.  121. 

3.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priui  positif,  t.  II, 
Paris,  1915,  p.  252-253  (n°  180). 

I).  L.  Duguit,  L^tat^  le  droit  objectif  et  la  loi  positive^  Paris,  1901 , 
p.  11,  p.  98-100,  p.  150-152,  p.  615. 
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puissant  et  f6cond,  le  droit  naturel  est  indispensable,  poor 
maintenir,  dans  le  d^veloppement  des  rtgles  jaridiques, 
la  pouss^e  incessante  vers  Tid^al,  sans  laqaelle  rhumanit^ 
resterait  iternellement  ballott^e  dans  la  lutte  des  intirfits 
et  le  tnmulte  des  passions.  Et,  les  aspirations  de  la  cons- 
cience commune  peuvent  bien  animer  cette  ponss^,  en 
sugg^rant  les  directions  k  suivre.  Mais  ces  directions  doi- 
vent  elre  control^es  et  rectifi^es  par  la  raison,  senle  com- 
petente,  en  dernier  ressort,  pour  fixer  difinitivement  le  but 
a  poursuivre  et  les  moyens  de  Tatteindre. 

II  parait  done  essentie^  de  r^introduire  dans  le  syst&me 
du  droit  objectif  de  L.  Duguit,  ou,  du  moins,  d'y  redresser, 
dans  toute  sa  valeur,  la  notion  de  droit  naturel,  iaute  de 
laquelle  il  demeure  ruineux. 

Cela  fait,  nous  pouvons  conserver,  pour  en  enrichir,  avec 
le  plus  grand  profit,  la  doctrine  traditionnelle,  et  parfois 
en  les  elargissant  encore,  toutes  les  perspectives,  dont  il 
nous  permet  d'dclairer  cette  id£e  maitresse  et  capitale  :  la 
solidarity,  qui,  mSme  ramentei  I'itat  de  simple  fait  social, 
fait  mieux  apercevoir  toutes  les  d6pendances  des  intir^s 
engages  dans  les  rapports  juridiques;  la  notion  g£n^riqae 
de  la  norme  sociale  et  Topposition  des  normes  ^conomiques 
et  morales  (celles-ci  plus  largement  entendues)  aux  normes 
juridiques;  la  superiority  du  droit  sur  les  modes  de  ses 
manifestations,  alors  meme  queceux-ci  s*imposeraientaax 
juges  par  des  raisons  pratiques;  la  mise  en  lumiire  des 
roles  respectifs  de  la  loi,  dela  coutume,  de  la  jurisprudence ; 
la  distinction  des  regies  de  droit  normal!  ves  et  construc- 
tives,  en  observant  que  ces  dernieres  n*offrent  qu'une  appli- 
cation etriqu^e  de  la  notion  plus  large  de  technique  jori- 
dique*;  et,  pour  couronner  I'^difice  :  la  reduction  du  r6le 
de  TEtat  et  la  reconnaissance  d^  la  r^gle  de  droit  inter- 
sociale,  que  nous  voulons  elle-mSme  fond^  sur  la  justice 
objective. 

1.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prioi  poutif,  t  HI, 
Paris,  1921 ,  p.  19,  note  2  (nMSS).  —  Rappr.  ibid,.  n<«  W9-184,  p.  4-26. 
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On  Yoit  que,  pourvu  quil  soit  rectifi^  dans  son  prin- 
cipe,  comme  il  pent  Viivh  si  ais^ment,  le  «  droit  object  if  » 
de  L.  DuGOiT  demeure  encore  un  ferment  f(§cond,  si  on  le 
vent  introduire  dans  les  substructions  de  T^difice  civiliste. 


II 
Critique  du  droit  subjectif. 

.  ^*  —  Dans  la  doctrine  de  L.  Dcguit,  le  droit  objectif 
doit  suffire  k  tout.  Et  ia  notion  correlative  de  droits  sub- 
jectifs,  consistant  —  au  sens  le  plus  g^n^ral  —  en  certaines 
prerogatives,  reconnues  et  consacr^es  au  profit  des  per- 
sonnes»  tout  au  moins  des  hommes,  est  absolument  super- 
flue,  voire  contraire  k  la  r6alit6,  nuisible  mSme  par  les 
erreurs  qu'elle  engendre.  EUedoit  £tre  bannie  de  la  science 
du  droit. 

Cette  condamnation  irremissible  du  droit  subjectif 
s*offre,  d*ailleurs,  sous  deux  formes,  et,  pour  ainsi  dire, 
k  deux  degr^s,  qui  demandent  k  Stre  exposes  et  apprici^s 
distinctement. 

Sous  une  premiere  forme,  L.  Duquit,  combat  la  doctrine, 
qu'il  appelle  «  individualiste  »,  et  suivant  laquelle  tout 
r^difice  juridique  reposerait  sur  les  droits  individuels  ou 
droits  de  Fhomme  en  soi.  —  II  est  ais£  de  critiquer  cette 
doctrine,  quand  6n  la  suppose  n^cessairement  representee 
sous  les  traits  que  lui  pr£taient  certains  philosophes  du 
xviii*  siede  :  Tbomme  entrant  librement  en  society  avec 
tousles  droits  qui  lui  appartiennent  k  Tetat  de  nature  et  qui 
le  maintiennent  en  pleine  egalite  avec  ses  semblables,  les 
droits  de  chacun netant limites  que  pour  les accorder  avec 
les  droits  identiques  de  tons.  Qu*il  y  ait  \k,  non  seulement 
une  affirmation  gratuite,  mais  une  abstraction  sans  r^alite,  — 
contredite  par  les  faits,  qui  nous  montrent  Thomme  essen- 
tiellement  sociable,  les  inegalitds  n^cessaires,  les  droits, 
en  quelque  mesure  du  moins,  variables,  — et  dont  le  prin- 
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cipe  se  heurte  k  la  notion  meme  du  droit  subjectif, 
impliquant  plurality  des  sujets  entre  qui  il  existe,  —  nous 
en  conviendrons  sans  peine  avec  L.  DuGDIT^  —  Mais,  ces 
critiques  admises  k  Tencontre  d*une  certaine  conception  de 
la  doctrine  individualiste,  il  reste  k  savoir,  si  nous  poavons 
faire  aussi  bonmarch^  deTid^e,  seule  vraiment  essentielle, 
que  le  reglement  juridique  est  conimande  par  la  nature 
de  rhomme,  en  tant  qu  elle  ne  peut  vraiment  s*epanouir 
et  se  develop  per  que  grace  k  certains  pouvoirs,  qui  iui 
permettent  et  de  mener  cette  vie  de  soci^te  qui  s*impose  a 
Iui  et  de  tirer  profit  des  choses  dn  monde  exterieur.  Or» 
du  moment  que  nous  retenons  ce  minimum  de  representa- 
tion, qui  parait  bien  commande  par  les  faits,  il  ne  s  agira 
plus  que  de  decider,  s'il  y  a  lieu  de  le  placer  sous  un 
concept  Iui  meritant  le  nom  du  droit  subjectif.  Ici,  va 
intervenir  le  second  degre,  seul  vraiment  important,  de  la 
critique  de  L.  Duguit. 

9.  —  Celui-ci,  en  effet,  scrutant  la  nature  de  la  situation 
faite  au\  individus  par  la  regie  de  droit,  s^acharne  a 
demontrer  que  la  notionmeme  de  droit  subjectif  est  absolu- 
ment  inadequate  pour  la  representer  dans  son  essence 
propre. 

Sans  doute,  la  regie  de  droit  normative  impose  des 
obligations  d*action  ou  dabstenlion  aux  individus  dans 
leurs  rapports  avec  les  autres  individus.  Mais  ces 
obligations  ne  repondent  pas  a  la  notion  pietaphysique  du 
devoir  :  elles  ne  constituent  point  un  caraclere  propre 
(les  sujets,  une  modalite  de  leurs  volont^s,  qui  subordon- 
nerait  celle  des  uns  a  celle  des  autr^;  tant  au  point  de 
vue  passif  qu'au  point  de  vue  actif,  elles  n*expriment  qu'un^ 
situation  purenient  objective,  g^nerale  comme  la  norme 
elle-meme,  variable  avec  elle,  6nglobant  les  individus  dans 
la  discipline  sociale  du  groupement  dont  ils  font  partie*. 

1.  L.  Dt'GuiT,  op.  cit  f  p.  111-123.  —  Adde  p.  55(>-."»58. 

2.  L.  Duguit,  op,  c//.,  p.  123-133. 
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Quant  aax  regies  constructives,  gai  ouvrent  des  yoies 
de  droit  tendant  k  sanctionner  directement  ou  indirec- 
tement  les  obligations  negatives  ou  positives  resultant  de 
la  nofme,  on  reconnait  d^j&  qn'eiles  ne  conf4irent  pas 
toujours  un  droit  subjectif,  puisqu*on  admet,  en  certains 
cas  de  leur  application,  d*ailleurs  forts  malaises  &  discri- 
miner,  soit  de  simples  -expectatives  oppos^es  aux  droits 
acquis,  soit  des*r£flexes  du  droit  objectif  ind^pendants  de 
toute  faculty  individfuelle.  Mais,  il  faut  aller  plus  loin  et 
dire  que  la  r^gle  constructive,  ne  valant  que  par  la  norme  k 
laquelle  elle  se  rattache,  ne  saurait,  pas  plus  que  celle-ci, 
enfanter  jamais  un  droit  subjectif '. 

De  fait,  —  et  si  Ton  met  k  part  les  nombreux  actes  de 
la  conduitehumaine,  qui,  n'^tantni  conformesnicontraires 
k  la  rigle  de  droit,  se  pr^sentent  comme  juridiquement 
indiffiirents  •,  —  si  Ton  reserve  pour  Tinstant  Tacte  juri- 
dique  proprement  dit ',  ou  manifestation  de  volont6  ten- 
dant k  une  modification  dans  Tordre  du  droit,pour  ne  con- 
sidirer  que  les  actes  mat^riels,  qui  n*ont  pas  semblable 
viftte,  —  on  est  amen£  k  distinguer,  entre  ceux-ci,  suivant 
que,  d*aprds  leur  objet  et  leur  but,  ils  sont  conformes  ou 
contraires  au  droit  objectify. 

L'accomplissement  des  premiers  —  qui,  en  eux-m^mes, 
repr^ntent  simplement  la  manifestation  d*une  activity 
physique  (ex.  :  passer  sur  la  voie  publique,  se  reunir  pour 
une  discussion  quelconque,  publier  un  livre,  culliver  sa 
terre,  y  planter  ou  y  b&tir,  etc..)  —  ne  pose  pas  de  ques- 
tion de  droit,  tant  qu*aucune  entraye  k  leur  exercice  ne 
suigit  de  la  part  de  tiers  *.  Pareille  opposition  donnerait, 
seule,  lieu  k  une  voie  de  droit,  qui  s*offnrait  ^galement. 


l.JL.  DuouiT,  op,  cif.,  p.  134-147.  "" 

2.  L.  DuouiT,  op.  eit,  p.  149-150. 

3.  L.  DuoDiT,  op.  cit.f  p.  150,  p.  169.  —  Comp.  chap,  in,  p.  211-317.  — 
Voy.  ei-aprds,  p.  179  (n*  9,  in  fine), 

4.  L.  DuGDiT,  op,  cit.,  p.  14S-149,  p.  150-151.  p.  169,  p.  177. 

5.  L.  DuouiT,  op.  ciLt  p*  169-171. 

GwY.  — T.  IV.  12 
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en  face  d'actes  directement  contraires  k  la  regie  par  leur 
objet  ou  par  leur  but  \ 

Or,  en  ces  demieres  hypotheses,  qu*il  y  ait  infraction 
penale  ou  delit  civil  au  sens  le  plus  large  du  mot,  il  parait, 
a  priori,  bien  difficile  d  admettre  que  la  violation  du  droit 
objectif  donne  naissance  k  un  droit  subjectif.  —  Uanalyse 
de  la  situation,  telle  qu  elle  est  unanimement  reconnue, 
montre,  en  effet,  qu'au  cas  d*infraction  penale,  il  nexiste 
pas  d*obIigation  subjective  k  la  charge  de  «  Tinfractenr  ». 
Et,  que  Taction  soit  aux  mains  de  la  victime  ou  d'un 
agent  public,  aucun  autre  titulaire  de  droit  n'apparait 
possible  que  la  collectivity  personnifiee,  k  qui  Ton  ne  sau- 
rait  reconnaitre  un  pr^tendu  droit  subjectif  de  puissance 
publique  ^  II  n  en  est  pas  diff<6remment  au  cas  de  d^lit 
civil,  oCi  ne  se  laisse  discerner  aucune  concession  de  droit 
subjectif.  —  Dans  Tun  et  Tautre  cas,  s'est  r^aliste  une 
condition  telle,  qu*une  volonte  determine  agira  confor- 
m^ment  a  la  loi  en  demandant  aux  ddtenteurs  de  Ja  force 
d*assurer  la  reparation  et  la  cessation. du  prejudice.  Tout 
cela  r^sulte  purement  et  simplement  de  la  r^gle  du  droit 
objectif  * 

Cette  nianiere  de  voir,  qui  s'adapte  aussi  bien  aux  actes 
materiels  faits  en  violation d'une  loi  imperative,  quk  ceui 
qui  meconnaissent  la  loi  strictement  prohibitive",  per- 
mettrait  seule  d*expliquer  la  recevabilit6  de  certaioes 
actions  formees  pardes  collectivitis  d^pourvues  dela  per- 
sonnalite  juridique  ou  n'ayant  pas  subi  le  prejudice  dont 
elles  se  plaignent,  aussi  bien  que  les  solutions  de  juris- 
prudence declarant  le  concordat  non  opposable  aux  vic- 
times  de  ddlits  ou  quasi-delits  du  failli,  qui  n  ont  obtenu 


1.  L.  Duc.LiT,  op.  cit.y  p.  172-173. 

2.  L.  Dlt.l'it.  op.  c//.,  p.  151-155.  —  Adde^  contre  Tid^c  d  un  droit 
subjectif  de  puissance  publique  en  general  :  i3i(f.,  chap.  v,$§45et  sq., 
p.  399  et  sq.,  p.  513. 

3.  L.  I)i  c.i'iT,  op.  cit.t  p.  156-158. 

4.  L.  Dic.iiiT,  op.  cit.,  p.  155-156,  p.  158-159. 

5.  L.  DuciLiT,  op,  cz7.,  p.  167-169. 
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condamnation  que  posteriearement  k  ce  traits ;  elle  dclai- 
rerait,  de  fa^on  saisissante,  le  syst^me  des  actions  posses- 
soires  et  justifierait  les  voies  de  droit,  admises  aa  profit 
ducur6  orthodoxeet  des  fiddles  catholiques  pour  garantir 
Taffectation  des  ^glises  et  des  meubles  les  garnissant  k 
l*exercice  du  culte»  sans  faire  intervenir  un  pretendu  droit 
subjectify  dont  on  n  a  pu  prteiser  ni  la  nature,  ni  le  titu- 
laire '. 

D*autre  part,  et  par  la  fa^on  dont  elle  'caract6rise  les 
actes  mat^riels  conformes  au  droit  objectif,  elle  rendrait 
inutile  le  correctif,  Equivoque  et  incertain»  de  la  tbtorie  de 
Tabus  du  droit  et  supplimerait  d'un  coup  toutes  les  con- 
troverses  et  subtilit^s,  qu'on  a,  comme  k  plaisir,  accu- 
multes,  sans  raison  et  sans  profit,  autour  de  la  limitation 
necessaire  des  pr^tendns  droits  subjectifs  *. 

Et,  si  Ton  consid^re  les  actes  juridiques,  c'est-i-dire  les 
actes  de  volonte  tendant  k  modifier  Tordonnancement 
juridique  etabli,  oH  ne  pent  davantage  d^couvrir  les  ili- 
ments  essentiels  du  droit  subjectif,  ni  dans  le  pouvoir  de 
les  £dre  valablement  (capacity  juridique),  attendu  que  la 
volonte  ne  saurait  6tre  la  cause  efficiente  de  I'effet  de  droit 
qui  en  r^sulte  %  ni  dans  la  situation  juridique  consecutive 
k  Facte,  alors  mSme  qu*il  s'agit  d*un  acte  juridique  engen- 
drant  une  situation  ^alement  subjective.  Cette  situation, 
fut-elle  le  droit  de  cr^ance  ou  de  propri^te,  nous  met  sim- 
plement  en  presence  d*une  richesse  ou  d*une  chose  affect^e 
au  titulaire  du  droit,  la  propriety  s*offirant  meme  plutot 
comme  une  pure  situation  de  droit  objectif.  Jamais,  en 
tout  cas,  nous  n  arriverons  k  reconnaitre  le  pretendu  droit 
subjectif  *. 

10.  —  D'ailleurs,  Tanalyse  thtorique,  si  vigoureusement 


1.  L.  DcGuiT,  op,  cit.,  p.  160-166. 

2.  L.  DuGL'iT»  op,  cit,^  p.  173-179. 

3.  L.  DuGuiT,  op*  cit.,  t.  I,  p.  240-246. 

4.  L.  DrGuiT,  op,  cif.,  1. 1,  p.  252-268. 
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qirelle  ait  ^te  poussde,  notamment  par  les  dogmatistes  alle- 
niaiids,  n  est  jamais  parvenue  k  Gxer  une  notion  satis&ite 
du  droit  subjectif.  Vainement  B.  Windscheid  a-t-il  inultiplie 
les  distinctions  et  aiTine  les  concepts,  pour  faire  recoD- 
naltre  dans  or  la  volont^  »  son  element  substantiel  et  irre 
ductible.  Vainement  R.  von  Jhering  y  a-t-il  oppos^  «  Fin- 
tcTet  »,  comme  seul  indice  vraiment  significatif  tire  da 
contenu  meme  du  droit  subjectif.  Vainement  d*autres  theo- 
riciens  du  droit,  moins  exrlusifs,  L.  Michoud,  E.-I.  Berker, 
G.  Jkllinek,  entre  autres,  ont-ils  chercbe  k  r^unir  en  une 
synthese,  plus  ou  moins  habilement  formnlee,  les  deux 
elements  en  presence,  Tint^ret  et  la  volonte.  Aucune  de 
ces  doctrines  n*a  pu  tenir  devant  un  examen  exhaustif  du 
probl^me*.  Ou,  plutot,  ce  qui  ressort  dc  leur  critique  on 
peu  serree,  c*est  qu*au  fond  le  droit  subjectif  se  ramenenit 
toujours  a  une  certaine  quality  de  la  personne  huroaine, 
k  un  pouvoir  constituant  superiority  d*une  volonte  sur 
les  autres  :  concept  malaisement  acceptable^  en  tout  cas, 
francbement  incompatible  avec  la  priority  n^essaire  du 
droit  objectif*. 

En  definitive,  et  quoiqu*on  ait  ienii  pour  le  r^aliser,  /e 
passage  du  droit  objectif  au  droit  subjectif  apparait  rnaui- 
festement  impossible.  II  faut  done  s*en  tenir  k  Tideed^ane 
norme  juridique,  prohibitive  ou  imperative,  saisie  par  \a 
conscience  des  individus,  formulae  par  la  coutunie  ou  la 
loi  ecrite ;  d*ou  resulte,  en  cas  de    manifestation  d*une 
volonte  contraire,  la  possibility  de  mettre  en  mouvement 
une  voie  de  droit  :  simple  capacity  ou  competence,  qui 
pent  produire  un  bien,  une  ricbesse  d*ordre  economique. 
mais  ne  saurait  etre  qualifiee  droit,  alors  meme  qu*on 
envisagerait  Taction  en  justice,  destin^e  a  la  faire  valoir '. 

if.  —  Telle  se  pr^sente,  en  substance,  la  critique  da 


1.  L.  DuGuiT,  op,  cU.,  t.  I,  p.  179-199. 

2.  L.  DuGuiT,  op,  c//..  p.  199-200.  --  Comp.  p.  130. 

3.  L.  DuGuiT,  op,  di„  p.  200-210. 
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droit  subjectif  de  L.  Duguit'.  Au  premier  abord,  elle 
noas  seduit  par  sa  simplicity  et  sa  riguear  apparentes.  Ne 
faut-il  pas,  sans  hesitation,  nous  d^faire  des  notions  inu- 
tiles,  a  p^us  Forte  raison  de  celles  dont  Ferreur  rec^lerait 
un  danger  perfide'? 

Toutefois,  certains  exc^s  de  logique  et  d*abstraction 
conceptuelle  viennent  nous  mettre  en  garde  contre  des 
concessions  prematur^es.  —  L.  Duguit  considire  comme 
a  priori  inacceptable,  parce  que  nettemenl  illogique,  que 
d  une  violation  du  droit  objectif  puisse  nattre  un  droit 
subjectif,  et  il  insiste  k  plaisir  sur,  Tabsurdit^  de  pareille 
conclusion'.  Mais  Tillogisme  et  Fabsurdit^  pr^tendus  ne 
sont-ils  pas  simplement  dans  les  mots  ?  Pour  moi,  duss^je 
passer  pour  un  esprit  biscornu,  j*avoue  n*apercevoir  aucun 
obstacle  k  ce  que  la  m^connaissance  d*une  r^gle  de  droit 
engendre  un  moyen  de  la  r^prifDer  au  profit  de  celui  qui 
en  est  victime.  Et  voili  la  r^ponse  tr6s  simple  k  cette 
objection, 'que  notre  auteur  declare  irrefutable  *.  —  D  autre 
part,  leminent  doyen  de  Bordeaux  se  fait  la  partie  belle, 
en  soutenant  que  le  «  droit  subjectif  »,  qu  il  conteste,  ne 
pent  etre  qu*une  quality  substantielU  de  Thomme  rendant 
la  volonte  de  sontitulaire  sup^rieure  aux  autresvolontes*^. 
II  est  aised  abuser  decertaines  expressions  pen  mesurees\ 
pour  preter  aux  adversaires  une  conception  mitaphysique, 
qui  depasseabsolument  leurs  vis^es.  Mais,  ici  encore,  une 
simple  den^gation  suflit  pour  ^chappef  k  Tobjection. 
Proclamons-le  done  nettement.  Aucune  id^e  de  quality 


1.  Adde  :  L  Duguit,  op.  ci7.,  t.  I,  p.  530-534.- 

2.  Comp.  L.  Duguit,  op.  cit.^  p.  159-160. 

3.  L.  Duguit,  op.  cit.,  p.  151-152.  p.  206-207.  Comp.  p.  166. 

4.  L.  Duguit,  op.  ciL,  p.  152  :  « Jamais  r^ponse  n*a  M  fiiite  &  I'argu- 
ment  »« 

5.  Voy.  notamment  :  L.  Duguit,  op.  cit^  p.  113,  p.  114,  p.  127-128, 
p.  130,  p.  132,  p.  133,  p.  135,  p.  157-158,  p.  195,  p.  200,  p.  201-202, 
p.  243,  p.  253,  p.  259.  —  Comp.  le  present  travail,  ci-dessus,  p.  167, 
teste  et  note  2.  « 

6.  Voy.,  par  ezemple,  les  passages  de  Grotius  et  Burlamaqui  cit^  par 
L.  Duguit,  op.  laud.,  p.  117. 


182  I.KS    HASKS    FONDAMENTALES    DC    DROIT   CIVIL 

inolaphysiqurniiMil  inhercnte  a  la  personnc  ou  de  snpe- 
niorilo  inlrinsrciur  ile  volonlc  n'est  veritableinent  indis- 
ponsable,  n't  nicine  raisonnableraent  •  admissible,  pour 
rcMidre  la  notion,  extreniemenl  simple  en  son  essence,  du 
droit  subjerlif,  telle  qu*on  Tapplique,  par  exemple.  au 
droit  de  creance  ou  au  droit  de  propriete. 

l)e  quoi   s  agil-il  en  effel?  Tout  uniment,  de  nons  re- 
|)resenter  a  Tesprit  el  d  exprimer  en  formules  ou  mots  ade- 
quats  line    situation  de  (ait  incontestable,  la  i>ossibilite, 
pour  lei  ou  lei  individu,  de  faire  jouer,  en  certaines  con- 
ditions, la  contrainle  sociale.  Cette  possibilite,  L.  Dcgujt 
ne  peul  la  nier  coinmc  fait'.  II  juge  inutile,  voire  dange- 
reux,  de  la  concevoir  et  de  la  traduire  sous  le  vocable  : 
droit  subjectil'.  Pourquoi?  O   nest  pas  seulement  qu'ii 
pretende  bannir  les  vaines  curiosites  de  resprit'.  M^s  il 
se  defie  dun  procede,auqueI  inclinerait  trop  naturellement 
celui-ci  el  qui  consisterait  a  chercher  derriere  les  pbeno- 
inenes  de  la  vie  une  cntite  metaphysique  capable  de  les 
expliquer,  entile  absoluinent  chimcriqueet  dont  la  recher- 
che risque  de  nous  entrainer  aux  pires  erreurs  *,  —  Vra/- 
nient,  nous  nous  heiirtons   ici   aux  apprehensions  d*an 
positivismc   etrangement  demode.    Pourtant  L,   DiGcrr, 
(jui  brandit  sans  menagcments  les  abstractions  logiqaes 
les  plus  hardies  *,  ne  saurait  nous  interdire  Tusage  des 
concepts,  pour  saisir  en  noire  pensee  les  fails  de  la  vie, 
(|u'il  nous  faul  souniellre  a  unc  regie  elaboree  elle-menie 
par  Tespril.  II  est  vrai,  qu'il  conteste  la  specificile  des  rea- 
liles  juriiliques  envisagees  comme  creations  de  Tespril* 
3^Iais,  loule   reserve  faite   sur  ce  point  qui  pourra  se  re- 

1.  Voy.  notnmmcnt  I^.  DrciriT,  o/>,  t:i7.,  p.  166. 

2.  L.  l)r<iL'ii ,  op.  rit„  p.  201-202. 

3.  L.  Dnii'iT,  op.  cit.^  p.  ITm,  p.  160,  p.  177-178.  —  (x)inp.  ci-d^>- 
sus,  p.  162,  tcxtc  ct  note  3. 

-I.  Vov.,  par  cxcmple,  cequia  etc  (lit  ci-dessus,  p.  181.  tcxle  cl  nolc^ 
3  et  4.  " 

o.  L.  !)r<;i'iT,  op.  ff'/.,  p.  328-335,  p.  340-341,  p.  345,  p.  STiS,  p  J^i•^ 
p.  :U)1,  p.  304,  p.  369  370,  p.  386-387.  Comp.  p.  178-179. 
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trouver  plus  loinS  notre  savant  coll^ue  et  ami  ne  peut 
^viter,  comme  tout  le  monde,  de  se  servir  des  concepts, 
pour  exprimerles  r^sultats  de  ses  analyses  les  plus  r^alistes. 
Et,  nne  fois  le  concept  form^  dans  I'esprit,  les  formules  et 
Iqs  mots  ne  sont  pas  moins  n^cessaires  pour  le  traduire. 
Ceciadmis,  il  ne  s*agit  plus  que  de  savoir,  si  les  concepts, 
par  lesqaels  les  civilistes  ont  cherch^  k  se  represenler 
les  moyens,  que  le  droit  objectif  concede  aux  particuliers, 
r^ppndent  bien  k  la  r^alit^  des  choses  et  si  le  vocable 
«  droit  subjectif  j»  les  traduitde  fa^on  siil'Gsante.  —  Or, 
le  «  pouvoir  de  contrainte  »  nous  donne  bien  le  minimum 
de  la  representation  desirable  et  L.  Duguit  lui-m£me 
ne  peut  se  dispenser  de  I'indiquer '.  Mais,  il  est  naturel 
que  Fesprit  investigateur  cherche  un  peu  loin  et  que,  dans 
le  pouvoir  mSme  de  contrainte,  il  reconnaisse  Taction 
nteessaire  d*une  «  volont^  ».  Et,  comme  toute  volonte 
suppose  uii  but  qui  en  legitime  Taction,  sans  peine  encore 
la  pens^e  discerne  «  le  bien  de  la  vie  ))  ou  «  Tint^r^t », 
seul  susceptible  de  servir  de  contenu  au  pouvoir  en  ques- 
tion ^  Ainsi  se  justifient  ais^ment  les  conceptions,  les 
plus  pleines,  qui  aient  servi  de  base  k  la  determination 
du  droit  subjectiP.  Et,  ces  conceptions  se  peu  vent  ampli- 
fier encore,  au  moyen  d*une  analyse  plus  pen^trante, 
comme  celle,  k  peine  ^bauchee,  qui  cherche  k  specifier 
nettement  la  difference  entre  le  droit,  k  T^tat  statique,  et 
Taction,  qui  lui  ajoute  le  dynamisme  efficient'.  —  Une 
fois  6puis&s  les  efforts  de  conception,  il  reste  k  se  demander 
si  Texpression  <<  droit  subjectif  »  a  et^  bien  choisie  pour 


1.  Voy.  ci-aprds,  n*  17. 

2.  L.  DuGuiT,  op,  cit.,  p.  135,  p.  158-159,  p.  185.  Comp.  p.  2U3, 
p.  206. 

3.  Comp.  la  definition  des  droits  subjectifs,  que  j'ai  propos€e  dans 
men  ottvrage  :  Des  droit$  $ur  les  lettres  missives^  Paris,  1911,  1. 1, 
p.  138  :  «  biens  de  la  vie  humainc  garantis  par  le  pouvoir  social  dans 
la  volonte  qui  les  poursuit  et  contre  toutes  volont^s  contraires  ». 

4.  Comp.  L.  Duguit,  op,  cit,^  p.  179-199. 

5.  Comp-  L.  Duguit,  op,  cit.f  p.  205-210. 
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rendre  leurs  r^sultats.  L^^iessuo,  on  peut  hesiter.  Car,  il 
n'es\  assur^ment  pas  sans  inconvenient,  que  le  mdme  mot 
«  droit  y>  ait  ref  u  deux  acceptions  diff^rentes,  que  Ton  ne 
peut  discemci',  qu*en  y  ajoutant  des  qualificatifs  assez  peu 
clairs,  comme  ceux  d*  «  objectif  »  et  de  «  subjectif  »,  qu  on 
einploie  tres  couramment  aujourd*hui«  Mais,  si  faute  il  y 
a,  cette  faute  incombe  k  Tusage,  qui  reste  le  grand  maitre 
de  la  terminologie  juridique  coitime  de  toutes  les  autres  ^ 
Et  Tusage  est,  a  cet  ^ard,  tellement  enfacine,  qu'on  voit 
peu  Tavantage  et,  encore  moins,  le  moyen,  d'y  faire  6chec, 
en  introduisant  ici  des  expressions,  encore  moins  claires 
et  moins  rapides,  comme  celle  de  a  situation  de  droit  » 
ou,  plus  precisement,  de  «  situation  juridique  subjec- 
tive »f  que  L.  DuGUiT  a  propos^es,  du  moins  pour  certaines 
applications  *. 

12.  —  Ainsi  ^tablie^  comme  toutes  les  notions  juri- 
diques,  la  notion  de  droit  subjectif  ne  serai t  condamnable, 
que  si  elle  ne  correspondait  pas  aux  realit^s  de  la  vie 
sociale  qu  elle  doit  couvrir.  C*est  ce  que  pretend  L.  Du- 
ourr,  au  vu  de  quelques  solutions,  qui  pr^sentent,  d*ail- 
leurs,  un  int^rdt  assez  restreint.  Examinons-les  pourtant. 

En  premier  li^u,  il  nous  oppose  les  actions  civiles 
ouvertes  .aux  syndicats  pour  riprimer  des  d^lits  portant 
atteinte  aux  int6r£ts  individuels  de  leurs  membres  (art.  2, 
loi  du  5  ao&t  1908),  ou  les  poursuites  permises  ku  cas 
d*injures  et  de  diffamation  envers  des  corps  constitu^s,  ou 
des  administrations  publiques  ne  jouissant  pas  de  la  per- 
sonnalite  civile;  et  il  pretend  trouver  Ik  des  voies  de  droit 
admises  en  dehors  de  la  possibility  m£me  d*un  droit  sub- 
jectif '.  —  Mais,  tout  ce  qu'on  pourrait  tirer  de  ce  raison- 
nement,  ce  serait  seulement  que  la  voie  de  droit  peut  6tre 

1.  Comp.  F.  Gbny,  Science  et  technique  en  droit  prioe  positif,  t.  Ill, 
Paris,  juin  1921.  p.  452-453  (n«  254);  p.  460  (n^  858);  p.   487-488 

(n*  seo). 

2.  Voy.  notamment,  L.  Duguit,  op,  cit.f  p,  222. 

3.  L.  Ddouit,  op.  ci/.,  p.  160-162. 
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el  se  rencontre  effect! venient  quelquefbis  placee  en  d'au- 
Ires  mains  que  celles  du  titulaire  de  Tint^ret  lese  et  que 
celui-ci  nest  pas  n^cessairement  une  personne  juridique- 
ment  caracterisee,  du  moment  qu'il  represente  un  int^rdt 
digne  de  la  protection  sociale.  II  n  y  a,  .en  tout  cas,  dans 
ces  solutions  de  procedure,  rien  qui  contredise  la  notion 
iotrinseque  du  droit  subjectif. 

Encore  moins  d*importance  attacherons-nous  aux  solu- 
tions tres  particuli^res  de  jurisprudence,  qui  d^clarent 
uon  opposable  le  concordat  apres  faillite  k  la  victime 
dun  delit  civil  cause  par  le  failli  avant  le  concordat  mais 
nayant  entraine  condamnation  judiciaire  que  posterieu- 
rement  a  celui-ci*.  —  Quoiqu'on  veuille  penser  au  fondde 
la  valeur  juridique  de  ces  solutions,  il  suilit,  pour  les 
expliquer,  de  reconnaitre  que,  pour  la  Cour  de  cassation, 
la  condamnation  judiciaire  constituerait,  seule,  le  prin- 
cipe  de  la  cr^ance,  et,  logique  ou  non,  conforme  ou  con- 
traire  aux  principes  generaux  du  droit,  cette  decision 
n'atteint,  en  rien,  la  notion  meme  du  droit  subjectif.  Bien 
p'us,  elle  la  confirmerait  plutdt,  puisqu*elle  attacherait 
la  naissance  de  ce  droit  au  fait  de  la  condamnation. 

Apres  cela,  croirons-nous  que  la  negation  du  droit  sub- 
jectif permette,  seule,  d  e:.pliquer  le  systeme  des  actions 
possessoires  *?  —  Ce  serait  nous  illusionner  a  plaisir. 
Qu*il  y  ait  un  veritable  droit  (jus  possessionis)  a  la  base 
de  la  protection  possessoire,  c  est  ce  que  nul  civiliste  ne 
contestera  plus  aujourd*hui.  Et  la  difficulte  pretendue  de 
rendre  compte  de  ce  droit  en  partant  du  fait  de  la  pos- 
session s  cvanouit,  quelque  th^orie  qu*on  veuille  admettre, 
par  cette  observation  ^l^mentaire,  que  tons  les  droits 
subjectifs  sont  issus  de  certains  faits,  auxquels  le  droit 
objpctif  reconnait  la  vertu  de  mettre  en  oeuvre  la  con- 
traitfte  sociale. 


1.  L.  Dtx.uiT,  op.  cii-,  p.  162-163. 

2.  L.  DuGt'iT,  op.  cit.,  p.  163-164. 
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Knliii,   nous  rlonnerons-wous   que  k*s  jurisprudenccN 
adininistriilive  el  judiciaire  ouvrent  des  voies  de  droil  au 
cure  orlhodoxe  el  aux  fldeles,  pour  garantir  raffeclaliou 
des  eglises  el  des  uicuhles  les  garnissant  a  Fexercire  du 
inilte  calliolique,  sur  la  base  des  lois  du  9  decembre  VH).') 
et  du  2  Janvier  1^M)7,  sans  qu*on  ail  pu  preciser,  de  faion 
inconleslable,  le  droit  ainsi  consacre,    ni  nieme  le  titu- 
laire  de  re  droil  '.    —  (-c  serail  supposer  gratuilemenl 
qu'aucnn  doule  ne  doit  jamais  s'elever  siir  la  naliire  d 
I'allrihution  des  droits  suhjeclifs.  (^e  serait  memcadnu'l 
Ire,  contraireinenl  a  toiUe  vraisemblance,  que,  dans  lor- 
ganisalion  juridique  'modcrnc,  >tous  les  droits  ont  un< 
ibrme  netlenienl  slereotypee -.  —  Et,  alors  que  Ton  om- 
cederait  ccs  deux  postulats  plus   que  teuieraires,  oh  ik 
voit  pas  qu'ils  permellenl  de  couclure  contre  I'exishun 
meme  du  droit  subjeclif. 

C.e  n'est  pas,  davantage,  en  exposant  el  accentuanlje> 
dinicultcs,  d'ailleurs  bien  conniies,  de  la  these  de  lalnis 
du  droit  \  qu*on  peul  condamner  cetle  notion  do  droif 
subjcctii*,  sans  huiuelle  toute  noire  dogmatique  resleinii 
depourvuc  d*un  instrument  essenliel  d'expositiou,  dec/t- 
veloppenient  et  de  progres. 

Tout  ce  qu'il  Taut  retenir  de  la  critique  de  L.  Uuiii^ 
cest  qu'il  s'agit  icl,  non  pas  d'une  donnee  foudamcntak 
de  la  nature  ou  de  la  raison,  niais  d'un  jeu  de  concepls. 
suivi  dune  deilnilion  terminologique,  simples  moyiii'^ 
teclini(iues  de  nu'tlre  en  <ruvre  les  principes  superieurs 
de  justice,  susceplibles  coniine  tels  de  perfectionneraeiil^ 
iiicessanls,  niais  qui  merilent  d'etre  conserves,  pour  K^ 
services  qu'ils  nous  rendent,  et  jusqu'a  ce  qu'ils  soier 
supplanles  par  des  instruments  conceptuels  ou  teniiino 
logicfues,  niieux  ndaptes  aux  realites,  qu'il  s'agit  de  tro- 


1.  L.  DmuiT,  op-  c</.,  p   164-166. 

2.  Conip.  F.  (iF.NY,  Science  el  technique  en  droit  prine  posifif*  t.  N- 
juin  1921 .  p.  126-130  (n"  207).  —  Adde :  ibid.,  n^'  208-S18,  p.  13M- 

3.  L.  l)t  (iiiT,  op.  cit.,  p.  173-177. 
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(luire  et  dont  il  faut  assurer  i*epanouissement  dans  les 
cadres  du  «  jusie  » '. 

Ill 
Configuration  du  sujet  de  droit. 

18.  —  La  critique  de  la  notion  du  droit  subjectif,  telle 
que  la  presentee  L.  Duguit,  entrainait  necessairement  une 
critique  correlative  de  la  notion  du  sujet  de  droit.  Ou 
plutot,  cette  derniere  notion  setrouvait,  semble-t-il,  ruinee 
d*avance  par  la  destruction  de  la  premiere.  S*il  n'y  a  pas 
de  droit  subjectif,  il  ne  saurait  ^tre  question  du  support 
que  lui  fournit  le  sujet  die  droit*.  Toutefois,  raisonner 
ainsi  serait  d*un  procede  un  pqu  trop  sommaire,  pour  rc- 
soudre  un  probl^me,   en  soi,  beaucoup  plus  complexe. 

C*est  qu*il  y  a  plusieurs  la^ons  d*entcndre  le  «  sujet  de 
droit  ».  Au  lieu  d  y  voir  le  soutien  ou  le  titulaire  d'un 
pretendu  droit  subjectif,  on  pent  considerer  comme  sujet 
cle  droit  celui  ou  ccux  qui  sont  soumis  au  droit  objectif. 
c'est-a-dire  a  qui  s'adressent  les  imperalils  juridiques  ". 

De  ce  point  de  vue,  une  simple  negation  n  est  pas  pos- 
sible. L.  DuGUiT,  qui  fait  reposer  tout  1  edifice  juridique 
sur  le  droit  objectif  (la  regie  de  droit),  ne  pent  mecon- 
naitre  que  sa  notion  implique  assujettissement  ou  con- 
traintc  a  Tegard  de  quelqu'un,  done  qu'il  y  ait  a  specifier 
le  «  sujet  du  droit  objectif  »  \  et,  en  quelque  facon, «  Tadres- 
satairc  »  de  la  regie  de  droit. 

Pour  lui,  ce  sujet  du  droit  objectif,  cest  uniquement, 
mais  c*est  toujours  Thomme  individuel,  dou^  d*une  volonte 


1.  Coinp.  F,  Gk.ny,  Science  et  technique  en  droit  prioe  positif,  t.  Ill, 
1921  ;  sixieme  chap.,  n**'  214-227,  p.  175-257.  —  Adde,  ciaprds :  n^  17. 

2.  L.  DuduiT,  op.  cit.,  t.  I.  p.  318-319,  p.  321,  p.  328,  p.  345-,346. 
p.  361 .  p.  386. 

3.  L.  DniuiT,  op.  ri/.#  t.  1.  p.  319. 

4.  L..   -DuGuiT,  op.  c//.,  t.  I,  p.  319. 
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conscicnto*.  —  I*ar  suili*,  il  suiinel  quo,  ineiiie  dans  les 
civilisations  archaiques  on  ivyressiws,  IVsclavc  esl  sujel 
(le  tiroil  oiijoclir-.  \i[  jc  iriiosilcrai  pas  a  luicloiiner  raison 
sur  ce  poinl.  —  Kn  revanche,  il  dcnic  celle  qualite  a 
Tinlans  el  a  Tinsense,  elres  inconscienls  de  leurs  acles*. 
Peul-etre  ya-l-il  iciquelque  exageralion,  C.ar,  si  leur  defaut 
de  responsahilite  empedic  d'iinpuler  a  Tenlant  en  has-age 
ou  an  fon  les  acles  dependant  direclenienl  de  la  volonlc, 
ilsnVn  n'onl  pas  nioins  a  subir,  sous  celle  reserve,  Fen- 
semble  des  regies  de  droit.  L.  DrciLir  ohjecte,  qu'en  de- 
hors des  tiers  qui  doivent  respecter  leur  siiuation  juri- 
diqne,  u  au  plus  la  regie  du  droit  s*applique  a  l*individu 
lunnain,  qui  esl  charge  de  gerer  rinterel  de  rinfaus  ou  de 
Tinsense,  a  Tindividu  huniain,  qui,  suivanl  rexprcssion 
consacree,  represente  riulans  ou  rinsense  »  *.  Mais  celle 
observation,  qui  se  complete  de  la  denegalion  de  I'idee  de 
representation  reniplacee  par  celle  de  competence*,  nVsl 
nianirestenient  quun  insul'iisant  echappatoire,  puisqu'au 
Ibnd,  —  quclque  e\]>lication  qu'on  en  veuille  donner,  — 
c est  bien  rinCans  ou  linsensc  qui  supportc  la  sanction  de 
la  regie.  —  A  plus  Ibrle  raison,  L.  DuciUir  refusc-t-il  de 
lenir  pour  sujels  de  droit  objeclif  les  associations  et  les 
I'ondations.  Hi,  ici  encore,  il  pretend  dissiper  les  appa- 
rences  contraircs,  en  soutenant  (jue  les  regies  de  droit 
objeclif,  qui  concernenl  ces  collectiviles,  ne  s'adressenl 
qua  des  individus  conscients,  soil,  au  plus,  a  coux  qui 
sonl  charges  de  leurs  inlerels''.  (les  assertions  compor- 
teraienl  les  nienies  reserves,  (juc  celles  enoncees  au  sujel 
de  renl'anl  en  bas-age  ou  du  ibu '. 


1.  L.  Du.iiT.  up.  cil..  I.  I,  p.  :U9  320,  p.  WM-'A^il 

2.  L.  DuG.n,  o/i.  ciL,  t.  I.  p.  32()-;V28,  p.  .$32. 

3.  L   Drcin,  op.  r//.,  I.  I.  p.  320-^^22,  p.  335  34(5 . 

4.  L.  Diet  IT,  op.  til..  I.  I,  p.  322.  Addc,  p.  3!iK'3l2. 
J.  Voy.  ci-aprOs.  p.  192,  tcxtc  ct  notes  3  et  4. 

().  L.  DidiiT,  op.  cit.,  t.  I.  p.  322.  Adde  :  //»/(/.,  p.  *}kM) 
1.  Vov.  ci-dcssus,  p.  188,  textc  ct  note  4. 
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Mais,  aussi  bieu,  toutes  ces  specifications  du  sujet  de 
droit  objectif  semhleni  depourvues  d'inter^t  pratique;  du 
moins,  L.  Duguit  n'en  signale-t-il  aucun.  Et,  apres  avoir 
fourni,  en  vue  de  la  precision  d^sidees,  les  indications  qui 
viennent  d  etre  resumees,  il  revient,  cQmme  d'instinct,  k  la 
notion  du  sujet  de  droit  subjectify  pour  en  montrer  le  ndant, 
et,  par  1^,  an^antir  de  plus  fort  la  notion  meme  de  droit 
subjectif  ^ 

Si  la  notion  de  sujet  de  droit  subjectif  pouvait  ^tre  ad- 
mise,  elle  s  appliquerait  incontestablement  a  rhomme  indi- 
viduel  conscient  de  ses  actes  *,  fiit-il  reduit  k  J  etat  d'es- 
clave  '.  Au  conlraire,  elle  ne  saurait  se  concevoir  k  I'egard 
de  Tinfans  ou  de  I'insense  *.  Ces  assertions  semblent  etre, 
pour  L.  Du.GuiT,  correlatives  de  celles  qu'il  a  formul^es 
sur  la  notion  de  sujet  de  droit  objectif*. 

Au  contraire,  pour  ce  qui  est  des  associations  et  fonda- 
tions,  il  ne  se  contente  pas  de  leur  avoir  refuse  la  qualite 
de  sujets  possibles  de  droit  objectif*.  Et  il  fait,,  en  rea- 
lity, porter  sur  elles  tout  Teffort,  qu'il  veut  developper 
contre  la  notion  meme  de  sujet  de  droit  \ 

14.  —  En  bref,  done,  L.  Duguit  refuse  obstinement  aux 
associations  (groupements  en  general)  et  aux  fondations 
la  quality  de  sujets  de  droit,  envisageant  surtout  le  sujet 
de  droit  subjectif.  Sa  discussion,  a  cet  egard,  consiste  prin- 
cipalement,  — :  apr^^  avoir  demontre  Tinsuffisance  de  la 
conception  individualiste  traditionnelle',  —  k  faire  res- 


1.  L.  Duct  IT,  op,  c//.,  t.  I,  p.  318-319. 

2.  L.  DuciuiT,  op.  ci7.,  t.  I,  p.  324-325. 

3.  L.  DuciUiT,  op.  ci7.,  t.  1,  p.  327-328. 

4.  L.  DuGfiT,  op*  cit.,  1. 1,  p.  335-336,  p.  337-342. 

5.  Voy.  ci-dessus,  p.  188-189,  texte  et  notes. 

6.  L.  Duguit,  op,  cit.,  1. 1,  p.  322. 

7.  L.  DucuiT,  op.  ci7.,  t.  I,  p.  320-324.  et  surtout  §§40-48.  —  Adde, 
contre  la  notion  de  sujet  de  droit  appliquee  ^  TEtat  :  ibid,,  chap,  v, 

80  et  sq.,  p.  441  et  sq.,  et  encore  p.  556. 

8.  L.  DuGuiT,  op.  cit.,  X,  I,  p.  347-350. 
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sortir  les  difncultes  des  iioinbrcuses  cl  sublilcs  thecrries, 
proposecs  sur  la  nature  de  ccs  entites   collect! vesf  soil 
((u'oii  leur  accordc  la  porsonnalite  morale,  tautot  en  leur 
prelant   une   volonte   reellc,   k   la   fois  collective  et  une 
(Bkshleh,  Giekke,  Mkstue,  Jelunek)*,  tantdt  en  assou- 
plisssant  la  notion  de  sujct  de  droit  par  un  raffinement  de 
concept  qui  s*adapte  k  leur  situation  complexe  (Bekker, 
MicHouD,  Hauriou)*.  soit  que  Ton  considere  exclusive- 
inent  les  inlerels  couveiis  par  lb  colleclivitc,  en  se  servant 
de  celle-ci  conime  d'un   concept  capahlie  de  les   unifier 
(Jheuing,    Berthklemv,  Plaxiol,    van    den   Heuvel,  de 
Vahkilles-Sommikres,  MKURER)^  Et  il  montre  que  cos 
jeux  de  concepts,  pcniblement  adaptes  auK  associations, 
restent,  en  realitc,  inipuissants  a  justifier  les  fondations*. 
•     Cette  critique  est  pen  nouvelle,  sauf,  peut-etre,  sur  un 
point,  qui  sc  rattache  aux  idces  de  L.  Dcguit  touchant  la 
cause  cfficiente  dc  Teffet  de  droit  produit  par  Tacte  juri- 
diquc  '\  idces  que  j'aurai  a  apprecier  plus  loin*.  —  Sous  le 
benefice  de  cclte  reserve,  il  me  suffira  de  dire  ici  que,  tant 
pousst'c  (lu'elle  soit,  Targumentation  de  L.  Duguit  ne  peut 
clre  decisive,  que  si  elle  aboutit  k  supplanter  les  concepts, 
(fuelle  pretend  inutilenient  compliqucs  et  inadequats  ao 
but,  par  une  presentation  des  choses,  qui  reponde  mieux 
aux  realiles  des  faits  et  aux  exigences  de  la  vie  juridiqae. 

15.  --  Comment  done  se  conligurent,  aux  yeux  dc 
L.  DrouiT,  et  sans  faire  intervenir  la  notion  de  sujet  de 
droit,  cescollcctivites  juridiques  d'interets,  que  nous  desi- 
gnons  comme  associations  ou  comme  fondations?Kcoutons 
I'auteur  resiimcr  lui-meme  sa  doctrine  :  «  Toutes  les  fois 


1.  L.  DiGiiT,  op.  c//.,  I.  I,  p.  351-3oIL 

2.  L.  Dnii IT,  op,  lit,,  t.  1.  p  353-360. 

3.  L.  DuciiiT.  op.  c//.,  I.  I,  p  3G1-3G8. 

4.  L.  Dlght.  op,  c//.,  t.  I,  p.  373-377.  Adde  p.  382-383. 
.').  L.  Di'GuiT,  op.  lit.,  t.  I,  p.  323,  p.  339,  p.  3-12. 

0.  Voy.  ci-apres.  lU'  20. 
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que  des  hommes  s*associent  pour  poarsuivre  en  coininuu 
un  but  licite,  les  actes  fails  en  vue  de  ce  but  doivent  etre 
juridiquement  prot^g^s  par  Touverture  d*une  voiede  droit. 
Pour  cela  on  a  pas  besoiu  de  supposer  que  Tassociation 
est  une  personne  titulaire  de  droits,  un  sujet  de  droit.  11 
sudit  decomprendre  que  tout  acte,  qui  a  unobjetconforme 
au  droit  etquiest  determine  par  un  but  licite,  est  socialement 
prot^g^,  que  les  effets  de  droit  nesont  point  crces  par  la 
volont^  d*une  pr^tendue  personne  titulaire  de  pretendus 
di'oits,  mais  par  le  droit  objectif  dont  Tapplication  est 
conditionnee  par  un  acte  de  volonte  conforme  au  droit 
par  son  objet  et  par  son  but  »  ^  Voil^  pour  rassocia^tion. 

Et  la  fondation  nous  est  pr^sent^e  sous  un  aspect  egale-  ^; 

nient  r^aliste  :  «  Lorsqu*une  volont6,  capable  d  apr^s  le  j 

droit  objectif,  declare  affecter  une  certaine  quantity  de  j 

richesse  k.  un  but  licite,  il  y  a  la  un  acte  juridiquement  J^ 

valable,  qui  est  Ja  condition  de  la  naissance  d'une  situation,  /' 

laquelle  sera  protegee  par  des  voies  de  droit :  cette  richesse  \ 

recevra  sa  destination;  son  affectation  sera  reconnue  et 
protdg^e.  On  n'a  que  faire  de  savoir  s'il  y  a  ou  s'il  n  y  a  pas 
de  sujet  de  droit  pour  la  recevoir.  II  y  a  un  acte  de  volonte 
ayant  un  objet  conforme  au  droit  determine  par  un  but 
licite  :  cet  acte  d'affectation  doit  normalemerit  et  ration-  , 
nellement  etre  la  condition  de  la  formation  d*une  situation 
socialement  protegee  qu*on  appelle  la  fondation,  et  qui  se 
forme  natnrellement  sans  qu*on'  ait  k  cherchcr  s'il.  y  a  ou 
uon  derri^re  elle  un  pretendu  sujet  de  droit  »  \ 

Tout  cela  est  assurement  fort  simple  :  je  dirai  meme, 
d'une  simplicite  deconcertante  pour  un  jurisconsulfe.  — 
Elst-ce  ^galement  suffisant  aux  besoins  de  la  vie  du 
droit?  Jen  doute.  Car,  dans  le  systeme  de  L.  Duguit,  on 
i}'aper9oit  pas  la  base  d*une  veritable  organisation  juridique 
des  associations  ou  des  fondations.  Admettons  que  cette 

1.  L.  DcGiriT,  op,  cit.,  t.  I,  p.  371-372.  Addc  p.  3r)8  X>9»  p.  369, 
p.  392. 

2.  L.  Duguit,  op.  cit,,  1. 1,  p.  378.  Comp.  p.  392. 
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base  piiissc  sc  trouver  dans  la  volonl6  des  associes  ou  da 
fondateur,  ou  de  la  loi  y  suppliant  au  besoin  *.  Mais, 
comment  con^oit-on  que  cesvolontes6tablissent  cette  orga- 
nisation sur  un  autre  type  que  celui  du  sujet  de  droit?  Ne 
faut-il  pas  unite  de  vojuloir,  unite  de  responsabiliti,  contl- 
nuite  d'action,  permanence  devues,  toutes  choses  qai  su)v 
posent   ce  centre   d'intirets   que    syntKetise   la   person- 
nalite '?  —  II  y  a  plus.  D'aprds  les  idees  de  L.  Duguit,  tout 
individu  pourrait,  a  sa  guise,  poursuivre,  comme  ilFenten- 
drait   le  but  de  la  Ibndalion  ou  de  Tassociation.  Rien  n'in- 
dique  cjue  cette  mission  soit  riservee  a  certains  personnages 
particulierement  designes ;  et  i\  faudrait  admettre  une  sprte 
d'intervention  populaire.  a  jet  continu,  pour  rcaliser  les 
butscollectifs.Celas'imposeraitd'autantplusqueL.DcGirT 

rejette  la  representation';  et,  s'il  semble  parfois  exiger 
une  competence  speciale  *,  nulle  part,  il  ne  nous  dit  sur 
quelle  idee  ralionnelle  s  appuierait  pareilfe  exigence,  qui 
parait  repugner  ^  sa  conception,  itrangement  elastiqoe, 
des  collectivites  reconnues.  Sans  la  notion  de  sujet  de  droit, 
ou  une  notion  equivalentc,  les  associations  ou  fondations 
sont  vouees  au  regime  dc  Tanarchie,  qui  est  bien  unpcule 
resultat  necessaire  d'un  systcme  de  droit  purement  objectif, 
comme  le  presente  L.  Duguit  \ 

16.  —  Serail-il  vrai.  pourtant,  que  le  systeme  deL.DuGi n 


1.  Voy.,  pnrticulierement,  pour  les  Tondations,  L.  DrctiT.  op,  rti  ■ 

1. 1,  p.  383-384. 

2.  Comp.  Fr.  Geny.  Science  et  technique  en  droit  prioi  posittf.i.ln 
Paris,  juin  1921,  iv  224,  p.  212-228;  iiotamment,  p.  222-223, p.  224 
225.  —  L.  l)i GtiT.  lui-mdmc.  admct  (op.  cit.,  t.  I.  p.  297)  que  las- - 
ciation  soit  creancidre  des  associes  (notamment  pour  lenr  cotisatrom 
Comment  accorder  cette  solution  avec  son  point  de  vuc  principal? 

3.  L.  DiGLiT,  op.  cit..  t.  I.  p.  323-324,  p   340-342,  p.  358,  p.  ri 

p.  375. 

4.  Comp.  L.  Drc.DiT,  op.  cit.,  t.  I,  p-  340-341.  Adde,  5  80,  p.  240^ 

246. 

5.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  priv^  patitif,  t  H 

octobre  1915.  p.  254-255  (nM8i). 
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se  montre,  seul,  capable  de  satisfaire  les  int^r£ts  pratiques 
postulis  par  la  vie  m£me  du  droit  ?  —  C'est  ce  que  notre 
,aateur  soutient  en  deux  series  d'arguments. 

D*une  part,  il  pretend  £tre  seul  en  £tat  d'expliquer  cer- 
taines  solutions  l^gales,  pr^voyant  et  consacrant  des  lib^- 
ralit6s  faites  k  des  sujets  qui  n*existent  pas,  lib^ralit^s  ou 
Tonne  pent  voir  autre  chose  que  des  affectations  kun  but, 
prot^gtes  comme  telles  :  ainsi  I'article  V*  de  la  loi  du 
4  fevrier  1901,  qui  vise  des  dons  ou  legs  faits  aux  services 
nationaux  non  pourvus  de  la  personnalit^  civile;  Tar- 
ticle  111,  al.  3,  de  la  loi  municipale  du  5  avril  1884,  qui 
reconnalt  la  validity  d*une  lib^ralit^  adress^e  k  un  hameau 
ou  quartier  d*une  commune  n*etant  pas  encore  k  T^tat  de 
section  dou^e  de  la  personnalit^  civile ;  les  dispositions  des 
lois  de  separation  du  9  d^cembre  1905  et  du  13  avril  1908, 
qui,  k  defaut  d*association  cultuelle,  attribuent  les  biens 
ecclisiastiqnes  k  des  i&tablissements  de  bi^nfaisance,  dont 
plusieurs  n'existaient  pas  encore  k  T^poque  de  cette  devo- 
lution. Et  il  rapproche  de  ces  decisions  l^gales  les  arrets 
de  la  jurisprudence  judiciaire,  quiontconsacr^  la  possibilite 
de  fondations  privies  en  dehors  d'une  personne  civile 
prialablement  existante  :  tel  Tarrdt  de  rejet  de  la  Chambre 
civile  de  la  Cour  de  cassation  du  12  mai  1902  dans  Taffaire 
de  rbospice  de  Finestret,  ou  Vatrii  de  Paris  du  1*^  mai  1900, 
k  propos  de  TAcademie  des  Goncourt\  —  Ce  faisant, 
L.  DuGUiT,  qui  en  est  rested  la  doctrine  rigide  de  son  hono- 
rable predecesseur,  le  doyen  G.  Baudry-Lacantinerie  ', 
paratt  ignorer  que  des  conceptions,  plus  souples  et  mieux 
adaptees  aux  faits,  ont  ais^ment  rendu  compte  de  toutes 
ces  dispositions  de  loi  ou  decisions  de  justice,  sans  aban- 
donner  Tid^e  du  sujet  de  droit,  en  admettant  simplement 
que  celni-ci  pent  avoir  des  champs  d*activite  distincts 
et  s^par^s,  soit  dapr^s  la  loi,  soit  d'apr^s  la  volontd  de 


1.  L.  DoocHT,  op,  cit.,  1. 1,  p.  378-382. 

2.  L.  DuouiT,  op.  eif..  t.  I.  p.  373,  p.  377. 

GwT.  —  T.  IV.  13 
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rhomme  *.  Et  il  s'attribue  trop  aisiment  le  mdrite  d'tourter 
des  difiicultes,  en  bonne  partie;  imaginaires,  an  moyen  de 
d^yeloppements,  simplement  Terbaux,  qui  laissent,  sans 
Torganisation  indispensable,  des  affectations  de  biens,  qoe 
leur  but  ne  suf&t  pas  k  mettre  en  oenvre*. 

D'autre  part,  —  et  ceci  serait  assur^ment  pins  sirieax, 

—  L.  DuGUiT  s'imagine  que  ce  n*est  qnegr4ce  k  sesidi^ 
qu'on  puisse  ^carter  Tarbitraire  de  TEtat  et  donner  leor 
plein  essor  aux  li berths  d'association  et  de  fondatioa, 
^minemment  desirables  k  Theure  actuelie '.  —  Ici, 
Tillusion  repose  sur  une  supposition  trop  rdpandoe,  qui 
n'en  est  pas  moins  absolument  fausse,  et  qu'on  s*dtonnede 
rencontrer  chez  un  esprit  aussi  perspicace.  Constamment, 
en  effet,  il  signale,  comme  £tant  d'une  ^vidente  T^riti, 
que  la  loiseule,  organe  normal  de  T^tat,  pourrait  cr6er  les 
fictions,  consacrer  les  concepts  et  constructions  qui  mode- 
lent  les  regies  pour  les  adapter  aux  exigences  de  la  vie\ 

—  Rien  n*est  moins  etabli  et  ne  parait  plus  contraire  aux 
sains  principes  de  la  m^thode  juridique.  Et,  je  crois,  poor 
ma  part,  avoir  amplement  d^montr^,  que  les  divers  pro- 
c^d^s  techniques  de  la  jurisprudence,  y  compris  les  fit- 
somptions  et  les  Actions,  sont  k  la  disposition  de  tous  ceox 
qui  ont  a  mettre  en  oeuvre  le  droit,  qu*ils  sont  m£me  fort 
souvent  plus  necessaires  an  jurisconsulte,  charge  d*adapter 
aux  faits  des  regies  trop  rigides  avec  toutes  les  ressoorces 
de  Tart,  qu  au  legislateur,  ^quison  pouvoir  propre  permet 
de  trancherdans  le  vif  et  demodifier  directement  les  regies 


1.  Comp.  nolamment,  M.  Planiol,  Traite  ilimeniaire  de  droit  cioili 
8«  £d.,  t.  Ill,  1921,  no»  8880-8847;  A.  Colin  et  H.  CAPiTAirr.  Coan 
ilimeniaire  de  droit  civil  francais,  2«  £d..  t.  Ill,  1921,  p.  686-696.— 
E.  Coquet.  Les  fondations  privies  d'apres  la  jurispmdence  fran^aiu, 
th^se  de  doct.  Droit,  Poitiers,  1907-1908. 

2.  J'ai  signale  plus  haut  (p.  192)  Tinsuffisaiice  des  developpements 
pr^sent6s  par  L.  Diiguit,  op.  ci7.,  t.  I,  p.  383-384. 

3.  L.  DuGuiT,  op.  cit.,  t.  I,  p.  253,  p.  349-350,  p.  370-371,  p.  377- 
378,  p.  383  in  fine,  p  384385,  p.  392. 

4.  L.  Dur.uiT,  op,  cit,,  t.  I,  p.  348-349,  p.  364,  p.  370-371,  p.  377, 
p.  383384,  p. 392. 
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inopportunes*.  Ce  ii*est  done  pas,  parce  quon  tearterait 
ie  concept  du  sujet  de  droit,  qu'on  fociliterait  le  jeu  des 
gronpements  on  des  affectations  de  biens  &  nn  bnt.  Et, 
si  Ton  ne doit  pas  dluder  abtolument,  en  lamatiire,  Tinter- 
vention  de  l*Etat,  ainsi  que  le  reconniaft  L.  Duguit',  la 
raison  en  reside  simplement  dans  certains  dangers  des 
organisations  collectives  mises  en  face  des  int^rlts  priv£s, 
dangers  auxquels  il  ne  peat  £tre  obvi^  que  par  Tarbitrage 
souverain  de  Taatorit^  publique. 

17.  —  En  r6alit6,  quand  il  rejette  si  6nergiquement  la 
notion  de  sujet  de  droit,  L.  Duguit  ignore  ou  m^connait 
une  des  ndcessites  les  plus  certaines  de  la  technique  juri- 
diqne ',  celle  qui  domine  la  structure  mdme  de  la  r^e 
de  droit.  II  semble  croire,  en  effet,  que  les  r^alitis  sociales, 
donnant  lieu  k  reglement  juridique,  se  traduisent,  d  elles- 
mlmes,  et,  pour  ainsi  dire,  naturellement,  en  idie%  et 
formules  expressives  de  pr^ceptes,  sans  rintervention, 
quelque  pen  artificielle,  de  proc6d^s  intellectuels,  bons  sen  - 
lement,  pense-t-il,  k  les  deformer  ^.  Et  il  critique  violem- 
ment  ce  qu*il  appelle  « le  conceptualisme  de  Saleilles  »,  con- 
sistant,  suivant  lui,  k  n  admettre  de  r6alit£s  juridiques  que 
moyennant  une  creation  de  Tesprit,  par  Tinterm^aire 
d*un  concept,  qui  alt^re  et  transforme,  de  parti  pris,  en 
vue  d*un  but  de  droit,  la  r^aliti  naturelle '. 

Ici,  se  pose  un  grave  probl&me,  trop  longtemps  laissi  dans 


p.  423-424  (n*  249),  p.  432436  (d"*  250-261). 

2.  L.  Duguit,  op.  ci7.,  1. 1,  p.  384.  Comp.  p.  353. 

3.  Sar  la  concei^on  trop  Ctroite  de  la  technique  joridique  chez 
L.  DoouiT,  eomp.  Fr.  Gext,  Science  et  technique  en  droit  privi  poeitif, 
L  II,  Paris  1915.  p.  239-240  (no  198)  et  t.  Ill,  Paris,  jnin  1921,  p.  19, 
note  2  (n«  182). 

4.  V.  notamment  :  L.  Duguit,  op.  eit.,  1. 1,  p.  329,  p.  333. 

5.  L.  DuGurr,  op.  cit.,  t.  I.  p.  329-335,  p.  340,  p.  341,  p.  342,  p.  345, 
p.  846,  p.  353,  p.  354,  p.  360,  p.  361,  p.  364,  p.  367,  p.  369,  p.  370, 
p.  376,  p.  386-390. 
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Tombre,  ou  naivement  suppose  resolu  par  les  juriscon- 
suites,  celui  des  rapports  entre  les  r^alites  brutes  de  la 
vie  sociale  et  les  preceptes  de  droit,  qui  lendent  k  les 
diriger  \  Et,  si  je  nai  pas  k  d^fendre  lii-dessus  le  syst^me 
de  R.  Saleilles,  qui  peut-Stre  a  manque  de  precision,  de 
iiettete  ou  d'ach^vement,  et,  pour  ce  motif,  reste  expose 
a  la  contradiction  et  aux  doutes',  je  puis,  du  moins,  a 
rencontre  des  negations  tranchantes  de  L.  Duguit,  relever 
certains  resultats,  difficilement  contestables  dans  leur 
modestie,  des  recherches,  que  je  poursuis,  depuis  bientot 
vingt-cinq  ans,  sur  le  role  des  abstractions,  concepts  et 
constructions  de  Tesprit,  dans  la  formation  des  regies 
juridiques '. 

Les  realites  sociales,  proprement  dites,  auxquelles  s  ap- 
piiqueront  Timperatif  et  la  contrainte  juridiques,  ne  con- 
sistent originairement  qu  en  faits  de  la  nature  ou  actes 
de  Yolont^,  se  produisant  dans  un  milieu  humain.  EUes 
peuvent  parfois  sugg^rer  une  regie  de  conduite  :  en  soi, 
elles  ne  la  contiennent  jamais  ni  ne  la  cr^ent.  Pour  qu*il 
y  ait  regie,  —  alors  meme   que   Ton  constaterait,  par 


1.  II  semble  qu'il  y  ait  mainteiiant  une  tendance  i  s'arr^ter  diTan- 
tage  k  ce  probleme.  Vo3%,  par  exemple  :  R.  Bonnard,  La  conceptiim 
juridique  dt  VEtat  (extrait  de  la  Revue  du  droit  public  :  janv.-ftTr.- 
mars  1922),  passim y  notamment  Introdaction.  Voy.  sp^alement. 
p.  9,  note  1,  in  fine,  et  p.  17,  note  1  du  tirage  k  part.  —  G.  Rbxabo, 
Abstraction  et  rdalites  dans  V elaboration  du  droit  public  {La  Nonvelle 
journee,  1922).  —  J.  Rubff,  Des  sciences  physiques  aux  sciences  morales* 
Paris,  1922.  —  J.  Maynau.  Les  fictions  de  contrats  dans  le  Code  cioil 
et  depuis  le  Code  cioil,  thdse  de  doct.  Droit,  Montpellier,  1924, 

2.  Comp.  Fr.  Geny,  La  conception  genirale  du  droits  de  set  sources, 
de  sa  methode  d'apres  R,  Saleilles,  dans  L'auore  juridique  de  R,  Sa- 
leilles,  Paris,  Rousseau,  1914,  p.  32-35  (n®  9) ;  p.  55-60  (n""  16).  - 
Science  et  technique,  en  droit  privi  positif,  t.  Ill,  Paris,  juin  1921. 
p.  181-185  (no'  215-Sie). 

3.  Voy.  notamment  :  Fr.  Geny,  Methode  d^ interpretation  et  sonrcts 
en  droit  privi  positif,  \^  ^.,  Paris,  1899,  2<^  €d.,  Paris,  1919,  n**  80- 
25,  80'82,  158.  —  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  1. 1, 
1914,  n<»  85-88,  t.  Ill,  juin  1921,  n<»  214-227.  •—  Comp. :  Des  droits 
sur  les  lettres  missives,  Paris,  1911,  passim. 
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ailleurs,  Texistence  d'une  contrainte  collective  *,  —  Tin- 
terventidn  de  I'esprit  est  indispensable*  qui  informe  les 
rdalitis  au  moyen  de  concepts  et  y  ajoute  llnjonction 
caract^ristique.  —  Or,  parfois,  le  concept  r^gulateur  se 
pr6sente,  de  lui-m£nie,  k  Tesprit.  comme  une  traduction 
directe  de  la  r£alit£.  Et  1  on  peut  parler  de  concept  naturel. 
Mais,  il  s*en  faut  qu'il  en  soit  toujours  ainsi.  Le  plus 
souyent»  le  concept,  ad^quat  k .  la  r^alit^  et  au  rtglement 
qu*elle  comporte,  ne  se  forme  ou  s'affine  que  par  un 
effort  propre  de  rintellect,  qui  lui  assigi^e  un  caract^re 
largement  artificiel  et  en  fait  un  instrument  technique 
de  Torganisation  juridique.  C*est  le  concept,  proprement 
juridique,  par  lequel  Tesprit  ilabore  le  droit.  Et,  comme 
Fesprit  est  plein  de  ressources,  il  se  repr^sente,  de  famous 
diverses,  la  rigle  juridique  k  ^tablir.  Volontiers,  plusieurs 
concepts  4i*offirent  k  lui,  entre  lesquels  il  choisira  lemieux 
apte  k  satisfaire  les  exigences  du  juste  objectif  ou  les 
postulats  de  Futility  sociale. 

Ainsi  est  hi  le  concept  de  sujet  de  droit.  II  a  paru  n^ces- 
saire,  pour  reprisenter  Funit^  et  la  continuity  indispen- 
sables  au  ferme  maintien  des  rapports  juridiques,  de  faire 
reposer  I'aVantage  qui  en  r^sulte  (droit  subjectif)  sur  un 
support  nettement  determine  (sujet  de  droit)*.  II  n'y  a 
pas  Ik  autre  chose  qu'un  concept  et  il  est  possible  qu'il  soit, 
quelque  jour,  remplac^  par  une  autre  representation  de 
Tesprit,  plus  adequate  aux  besoinsde  la  vie  juridique.  £)n 
attendant,  il  rend  des  services  sdrieux,  notamment  parce 
qu*il  assigne  aux  associations  et  fondations  une  limite  et  un 
centre  d'action,  qui  leur  manqueraient  tout  k  fait  d  apr^s 
les  negations  de  L.  Duguit  '. 


1.  Sur  rinsuffisance  de  cette  constatation,  pour  caracUriser  le  droit 
objectif,  voy.  ce  qui  a  M  dit  ci-dessas,  §  I,  particalidrement  (n**  B«7), 
p.  166-175. 

2.  Voy.  poar  plus  de  dfveloppements  :  Pr.  (jbnt,  Science  et  techni' 
^u§  en  droit  privi  po$itif,  t.  III.  Paris,  jnin  1921,  n*  224,  p.  212-229. 

3.  La  notion  de  si:get,  appliqu£e  au  droit  subjectif,  paratt  avoir  une 
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Celui-ci  a  eu  le  nitrite  de  nous  dimontrer,  par  ses 
d^veloppements,  la  souplesse  et  la  malltebiHtf  de  la 
technique  juridique'.  U  n*a  pu  en  ^carter  la  necessity 
tant  qu*il  n'y  suppl^t'  pas  au  moyen  de  precedes  plus 
avisos  et  mieux  appropri^s  au  but  *. 


IV 

Thterie  de  Facte  jnridique 
et  de  see  prindpales  variitde. 

18.  —  Ce  sera  peut-£tre  un  sujet  d'itonnement,  yoirede 
scandale,  pour  certains  juristes,  de  trouver.  dans  un  7Vai7e 
de  droit  constitationnel,  une  th6orie»  k  pen  pr^  comply, 
de  Tacte  ju^idique^  —  N'y  a-t-il  pas  Ik  plutdt  un  signe 
Evident  de  Tampleur  des  vues  de  L.  Duguit  et  une  raison 
dteisive  d*admirer  la  fecondit^  d*un  systeme  capable  d'uni- 
fier  ces  parties  generales  du  droit,  qu*une  sp^cialisatioD 
mal  comprise  tendait  k  cantonner  dans  le  domaine  trop 
restreint  du  droit  privi? 

Ce  qui  est  surtout  nemarquable,  cest  que  cette  tfatorie 
de  I'acte  juridique,  telle  que  la  pr^sente  L.  Duonrr^  est  bean- 
coup  plus  profond^ment  fouill^eet  p^n^tre  bien  plus  avant 
dans  Tanalyse  psychologique  et  morale  des  r^alit6s,  que 
toutes  celles  qu  on  rencontrait  jusqu'i  present  chez  les 
civilistes. 


origine  graromaticale.  Voy.  £).  Littrb,  Dictionnairt  de  la  langae 
franqaise,  v*  Sii/> /,  n*  7  :  En  logique  ct  en  grammaire,  «  Icrmc  essen- 
tiel  de  toute  proposition  citee  dent  on  affirme  on  nie  quelque  chose  s 
L.  Duguit  n'a  pu  Iui-m€me  €viter  remploi  de  ce  mot.  Voy.»pir 
exemple,  op.  ri7.,  t.  I,  p.  260  :  «  qui  s'applique  dans  les  limitesd^r- 
minees  par  I'acte  intellectuel  du  sujet  ». 

1.  Aussi  n'cst-il  pas  etonnant  que  L.  Duguit,  op.  ci7.,  t.  I,  p.  385- 
391,  trouve  dans  la  doctrine  r^centc  tant  de  pr^^ents  i  ses  id€cs. 

2.  Comp.  ci-dessus,  p.  182,  terte  et  note  5  (n»  M)  et  p.  187.  texte 
et  note  1  (n"  12). 

3.  L.  Di  GuiT,  op.  CI/.,  t.  I,  chap,  iii,  p.  211-317.  Adde,  pour  rip- 
plication  de  cette  tb^orie  aux  actes  des- gouvemants  :  p.  515-518. 
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n  y  a  bien,  k  vrai  dire,  quelque  danger  en  ces  rafBne- 
ments  de  representation  et  de  pens^e,  qui,  sous  pr^texte  de 
diss^quer  jusqu*au  bout  le  jeu  subti}  et  complexe  des  facultds 
humaines.  aboutissent  souvent  k  ddnaturer  un  processus, 
en  quelque  mesure,  indecomposable.  Mais,  sauf  k  se  pre- 
munir  contre  ces  exc&s,  au  moyen  d*une  reaction  syn- 
thetique»  qui  sache  nous  ramener  constamment  k  la  vue 
objective  des  choses,  il  ne  saurait  Stre  inutile,  quand  on 
veut,  pour  en  determiner  les  regies  fondar^T^ntales,  d^cou- 
vrir  la  nature  intime  de  Tacte  juridique,  de  commencer 
par  une  analyse,  aussi  serr^e  que  possible,  de  tons  les  ele- 
ments qui  le  constituent. 

19. — Dece point  de  vue,  —  et  en  laissant  &  part  lesdeve- 
loppements  relatifs  k  la  capacite  juridique  ^  et  aux  conse- 
quences de  Facte  juridique ',  qui  nous  rameneraient  k  la 
critique  de  la  notion  de  droit  subjectif ',  7-  le  travail  de 
L.  DuouiTest  veritablement  tres  nouveau  et  tris  precieux. 

Partant  de  Tidee  que  Facte  juridique  n'est  pas  autre 
chose  qu*un  acte  de  volonte,  qui  tend  k  modifier  Fordon- 
nancement  juridique^,  il  a,  d*abord,  analyse  Facte  de 
volonte,  en  distinguant,  dans  sa  formation  :  la  concep- 
tion, ou  representation  par  Fidee,  de  Facte  qu*il  s*agit 
d'accomplir  ou  de  ne  pas  accomplir ;  —  la  deliberation, 
ou  interviennent  Fobjet  du  vouloir  soit  immediat  (mouve- 
ment  corporel)  soit  mediat  (modification  dans  le  monde 
exterieur)  et  le  but  determinant,  eiemeilt  purement  psy- 
chologique,  intrinseque  k  la  conscience  du  sujet,  absolu- 
ment  capital  pour  qualifier  Facte,  moralement  ou  socia- 
lement,  lequel  consiste  exactement  dans  la  pensee  ou 
croyance,  de  la  part  de  Fagent,  qu'en  agissant  comme  il 
le  fait,  il  se  produira  un  etat  permettant,    facilitant  la 


1.  L.  Ddguit,  op.  cit.,  t.  I,  p.  240-246  (§  80). 

2.  L.  DuGuiT,  op.  cit.,  1. 1,  §  32,  p.  252-268. 
u.  V.  ci-dessas,  p.  176-1^  '  (n«»  9-12). 

4.  L.  DuouiT,  op.  cit,  t.  I,  §  26,  p.  219-224. 
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realisation  d'un  autre  vouloir  cbez  loi  oa  chez  an  aatre, 
et  dont  il  faut  distinguer  les  mobiles  impulsifs,  fidts 
internes  ou  extemes,  qui  suscitent  k  Tesprit  de  I'ageut 
la  representation  du  but,  mais  restent  indifKrents  poar 
qualifier  Facte;  —  la  decision  ou  choix  consistant  dans 
le  fiat  de  la  yolont^ ;  —  enfin,  lex^cutibn,  qui  ne  pent 
jamais  6tre  qu'uu  mouvement  corporel  du  sujet  (objet 
imm^diat),  i'objet  m^diat  du  vouloir  se  rtelisant  par 
Fapplication  d*une  loi  ext^rieure  au  sujet,  loi  naturelle, 
d'ordre  physique,  psychologique,  ^conomique,  moral, 
juridique,  dont  I'agent  pent  avoir  une  connaissance  plus 
ou  moins  explicite,  qu'il  ne  veut  pas,  k  propremi^Dt 
parler*. 

L*analyse  g^nerale,  ainsi  faite,  s*adapte  sans  peine  k 
Ta'cte  juridique,  saufji  reconnattre  une  difference  d'impor- 
tance  des  divers  moments  de  sa  formation,  suivant  la 
varifite  des  actes  consid^r^s  ^.  En  tons  se  retrouvent  ou 
se  peuvent  retrouver,  plus  ou  moins  intenses.  plus  ou 
moins  accentu^es,  la  conception,  la  ddib^ration,  hi  dtei- 
sion,  I'ex^cution  '. 

Or,  de  Ik  sed^gagent  des  r^sultats  int6ressants,  qui  con- 
firment,  s'ils  ne  les  ^tablissent  pas,  k  proprement  parler, 
certaines  solutions  de  principe,  encore  contest^es  ou 
mises  en  doute  par  quelques  civilistes  attard^s.  —  Cest, 
notamment,  la  preponderance  des  elements  extemes  de  la 
declaration  de  volonte  sur  la  substance  interne  de  cette 
volonte  meme,  dans  la  formation  de  Tacte  juridique  *. 
Assurement,  on  n  a  pas  attendu  Tanalyse  de  L.  DcGurr, 
pour  reconnattre  que  la  manifestation  extericure  est  indis- 
pensable k  Teffet  de  faire  valoir  la  volonte  et  d'en  circons- 
crire  ia  portee.  Et,  c'est  k  tort  que  notre  eminent  collegue 


1.  L.  OuGuiT,  op.  cit.,  1. 1,  §  26,  p.  211-219. 

2.  Voy.  notamment  :  L.  Duguit,  op,  cit.^  t.  I,  p.  225-227,  p.  248. 
Comp.  ci-aprds,  p.  205,  teste  et  niote  2  (n*  81)* 

3.  L.  OuouiT,  op.  cit.,  t.  I,  §§  87-89,  p.  224-240. 

4.  L.  OuouiT,  op.  eit.f  t.  I,  p.  232-239. 
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dtelare  cette  mani^re  de  voir  incompatible  avec  ce  qu*il 
appelle  la  doctrine  individualiste  S  si,  du   moins.  Ton 
entend  simplement  par  Ik  la  doctrine,  suivant  laquelle  le 
riglement   juridique  est  commands   par  la  nature    de 
rhomme't  attendu  que  cette  nature  elle^mdme,  prise  en 
sa  complexity,  postule  une  volont^  exteriorise  pour  en 
tirer  des  eflTets  ext^rieurs  {propositum  in  menie  retenium 
non  operator).  Aussi  bien,  L.  Duguit  lui-m£me  est-il  oblige 
de  consid^rer  I'intention  d«  sujet,  pour  s'assurer  qu'elle 
correspond  k  sa  inanifestation  externe*.   Et«  peut-£tre 
meme,  va-t-il  un  peu  trop  loin  dans  cette  voie,  quand  it 
^carte  la  declaration  (kite,  dans  le  eas  d*une  intention  con- 
traire  resultant  de  reserves  secrites  (resfriction  mentale)  ^. 
Malgre  tout,  Ton  ne  pent  nier  q«€  sas  distinctions,  ayis^es 
et  fines,  permettent  disormais  dl'aaieoir  plus  solidement 
les  deductions  de  la  thforie  de  la  votonte  didarie  k  Ten- 
contre  de  la  thiorie  de  la  volwM  en  sol.  —  Plus  decide- 
ment  et  plus  nettement  encore,  Tanalyse  de  Tacte  juri- 
dique, presentee   par  L.  Duocrrr,  en  discemant  exacte- 
ment  I'objet  immediat  du  vonloir,  son  objet  mediat,  son 
bat  determinant,  ses  mobiles  ou  motifs  impulsifs,  per- 
mettra-t-elle  d*appuyer,  sur  une  base  ferme  et  rationnelle, 
la  notion  de  cause  de  Facte  juridique,  avec  toute  la  portee 
que  lui  donne  la  jurisprudence,  notamment  pour  annuler, 
sans  pitie,  les  actes  k  tendance  illicite  ou  immorale*. 
Id  encore,  si  la  nouvelle  theorie  n*etait  pas  indispensable 
pour  introduire  les  solutions,  des  longtemps  consacrees 
en  pratique',   elle    pourra  lever   certains   doutes   theo- 


1.  L.  DuouiT,  op.  cit.,  t.  I,  p.  236-237. 

2.  Comp.  ci-dessns,  p.  175-176  (n«  8). 

3.  L.  DuooiT,  op.  cit.,  t.  I,, p.  237. 

4.  L.  DuoDiT,  op.  ci7.,  t.  I*  p.  239. 

5.  L.  DuouiT,  op.  eit,  1. 1,  §  31.  p.  246-252.  Adde  p.  284-292  (5  M).  — 
Voy.  aassi  H.  Capitant,  Dela  cause  des  ohligationt^  Paris,  Oalloz,  1923. 

6.  L.  DoouiT,  op.  cit.f  t.  I,  p.  251,  ezagire  k  pUisir,  et,  en  r^aliU, 
dteatore  let  cons^neaces  de  1'  c  autonomie  de  la  volont^  i,  en  pr6- 
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riques  et  favoriser  une  unification  de  doctrines  fort  desi- 
rable. —  Peut-^tre  aussi,  en  pourrait-on  tirer  des  deduc- 
tions pr6cieuses,  dans  la  determination  des  conditions  de 
validite  de  Facte  juridique,  notamment  en  ce  qoi  tonche 
le  consentementy  et  dans  la  precision  des  nullites,  qui  en 
forme  la  sanction  ndcessaire '. 


20.  —  Mais,  derriere  tons  ces  developpements  d*nne 
analyse  impeccable,  se  dresse,  en  r^alite,  une  these  beaa- 
coup  plus  osee,  qui  semble  bien  exprimer  les  visees  capi- 
tales  de  L.  Duguit  et  s*accorde,  d*ailleurs,  aux  idees  fon- 
damentales  de  tout  son  systeme.  II  tient,  en  effet,  poor 
essentiel,  que  la  volonte  n*est  pas  la  cause  efficiente  de 
Teffet  de  droit  issu  de  Tacte  juridique.  Get  effet  a  pure- 
ment  sa  cause  dans  le  droit  objectif  et  Facte  volontaire, 
qui  paratt  le  produire,  nest, en  realite,  que  la  condition, k 
laquelle  il  est  subordonne  par  la  regie  de  droit  elle-meme. 
—  On  aper^oit  aisement  comment  lanalyse  de  L.  Duguit 
aboutit  k  cette  conclusion.  Dans  la  formation,  de  I'acte 
juridique,  la  volonte  ne  pent  avoir  comme  objet  immediat 
qu*un  mouvement  corporel  du  sujet :  tradition,  declaration 
orale  ou  ecrite,  solennite  quelconque.  Quant  k  la  crea- 
tion juridique,  qui  en  est  I'objet  mediat,  elle  impliquebien 
une  operation,  plus  ou  moins  accusee,  de  Tintelligence, 
se  representant  Teffet  attache  k  ce  mouvement  corporel 
par  le  droit  objectif,  mais  elle  reste  etrangere  k  la  volonte 
du   sujet,  qui  ne   peut  rien   changer  k  la  regie  de  droit 
venant  seulement  se  poser  comme  condition  de  sa  reali- 
sation dans  tel  cas  donne  ^. 


tendant  qu'elle  c!<(clut  ]es  solutions  jnrispradentielles  bas^s  sar  h 
cause. 

1.  A  cet  egard,  L.  Duguit,  op,  ciL^  1. 1,  p.  252,  nous  rcnvoyaitiu 
t.  II  de  son  TraiU»  non  para  i  T^poque  ou  €tait  ^rite  la  prfsente  ftnde. 
—  Voy.  maintenant  :  TraiU,  t.  II,  1923,  §  87-31,  p.  27^.306,  et  t.  Ill, 
1923,  p.  713735  (§  100). 

2.  Duguit,  op.  ciL,  t.  I,  p.  214.  p.  218,  p.  222,  p.  224,  p.  224-227. 
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Anx  yeux  de  L.  Duguit,  cette  thise  est  absolnment  capi- 
tale.  II  est  vrai  qu'il  nen  signale,  comme  intdr6t  pratique 
nettement  saisissable,  qti*une  solution  relative  &  I'applica- 
tion  dune  loi  nouvelle  i  la  situation  objective  nie  k  la 
suite  d*un  acte*juridique  fait  avant  sa  promulgation  \  Et 
cette  solution,  d'ailleurs  un  pen  vague  dans  la  formule  qu*il 
Ini  donne,  se  justifie  aisiment  par  les  principes  g^n^rale- 
ment  admis  pour  caracteriser  les  situations  ^tablies  au 
regard  d*un  changeinent  l^gislatif '.  —  Mais,  au  fond,  son 
insistance  k  d6iaejer  Teffet  de  droit  de  la  volont^,  dont  il 
semble  sortir,  pour  le  faire  dependre  exclusivement  du 
droit  objectif,  nest  qu'une  manifestation  de  plus  de  son 
opposition  k  Yidie  traditionnelle  d'un  droit  fond6  sur  la 
nature  de  Thomme  avec,  comme  consequence  normale,  la 
valeur  juridique  reconnue  aux  decisions  de  la  volont^ 
autonome,  quand  elles  se  meuvent  dans  les  limites  circons- 
crites  par  Tordre  sup^rieur  de  la  soci^t^.  De  fait,  L.  Duguit 
nous  pr^sente  la  doctrine  de  la  volont^,  qu*il  combat, 
comme  une  branche  de  la  doctrine  individualiste  d^s  long- 
(emps  rejet^e  par  Ini';  et  sa  lutte  coptre  I'autonomie  de 
la  volonti  aboutit,  une  fois  encore,  k  la  condamnation  de 
la  notion  de  droit  subjectif,  ou  de  celle  de  sujet  de  droit, 
qu*il  tient  pour  des  consequences  de  la  n)eme  erreur  fon- 
damentale  ^.  On  s'explique  ainsi,  co^imerit  il  declare  Tex- 
elusion  des  fondations  impliquee,  elle  ayssi,  dans  I'impor- 
tance  excessive  et  injustifi^e,  qu*on  attribue  couramment  k 
la  volonte  dans  la  creation  juridique  '• 

Plus  grave  est  la  thise  ainsi  pos^e  par  L.  Duguit,  plus 
s^rieusement  devons-nous  nous  deman^r,  si  elle  est  une 


p  228-230,  p.  233  235,  p.  233,  p.  244,  p.  245  246,  p.  254,  p.  259.  p.  260, 
p.  267,  p.  269.  p.  279,  p.  515,  p.  534^  ^35,  p.  536,  p.  537,  p.  561-562. 

1.  L.  Duguit,  op.  ci7.,  t.  I,  p.  227,  p.  246. 

2.  Voy.  par  ezemplr  :  A.  Coun  et  H.i  Capitaut,  Court  ilimentaire 
de  droit  cioil  fran^ait,  3«  id.,  Paris,  1. 1,  1920,  p.  47-53. 

3.  L.  DuouiT,  op.  cit,  t.  h  p.  233,  p.  236-237,  p.  243-244,  p.  269-271. 

4.  L.  Duguit,  op.  ci7.,  t.  I,  p.  232,  p.  240-246.  p.  251,  p.  252-268. 

5.  L  DueuiT,  op.  eit.,  t.  I,  p.  253.  (>>inp.  p.  ;{57-258. 
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consequence  n^cessaire  de  Fanalyse  psycbologique  de  Tacte 
juridique.  —  Or,  c*est  ici  qu*appara!t,  k,  mes  yeux.  Tabus 
d*une  decomposition  intellectuelle,  qui,  dans  I'exc&s  de  ses 
rafHnements,  aboutit  manifestement  au  sophisme.  Quand 
L.  DuGUiT  vient  nous  dire,  que  I'objet  m^diat  de  Facte  jari- 
dique  n*est  determine  que  par  le  droit  objectif,  que,  si  Iln- 
telligence  du  sujet  le  saisit  par  voie  de  representation,  il 
reste  en  dehors  du  pouvoir  de  sa  volonte,  alors  pourtant 
que  celle-ci  en  produit  Tobjet  imrnddiat,  sous  la  condition 
n^cessaire  dune  intention  ^clair^e,  n'aboutit-il  pas  k  dis- 
socier  deux  activites  veritablement  et  r6ellement  insepa- 
rables? Car,  du  moment  que  la  volonte  realise  Tobjet 
immediat  de  I'acte,  dans  la  conscience  (indispensable) 
des  suites  qu*y  attache  le  droit  objectif,  ne  faut-il  pas 
reconnaitre  que,  par  \k  m^me,  elle  accepte  ces  suites  et 
quHl  est  impossible  d^arrdter  son  action  aux  limites  da 
mouvement  corporel  exterieur,  dont  la  seule  raison  d'etre 
reside  en  ce  qui  est  yu  au  del&  de  lui?  Et,  au  fond,  que 
pourrait  signifier  «  Tintention  »,  formellement  requise  par 
L.  DuguitS  si  ce  n'etait,  comrae  Tindique  Texpressioii 
m^me,  une  volonte  dirigie  vers  Tobjet  privu  par  le  droit 
objectif?  Separer,  k  ce  point,  la  ^olonte  de  Tintelligence, 
c'est  trahir  la  nature  des  choses,  sous  pr^texte  de  la 
mieux  traduire,  c*est  fausser  la  realite  au  lieu  de  la  cons- 
tater  \ 

Que  le  droit  objectif  consacre,  suivant  un  but  general 
d*ordre  et  de  discipline  sociale,  les  effets  normaux  des 
actes  juridiques,  on  le  pent  admettre.  Mais,  du  moment 
que  la  force  sociale  de  ces  actes  reside  dans  la  volonte 
qui  les  produit,  d'apr^s  les  prescriptions  mdme  de  la  rigle 
de  droit,  il  faut  dire  que  cette  volonte,  en  se  manifestant, 

1.  L.  DuGuiT,  op.  ciU,  t.  I,  p.  216,  p.  218,  p.  220,  p.  223-224,  p.  228, 
p.  236,  p.  237,  p.  238,  p.  245,  p.  248. 

2.  N«  peut-on  pas  ici  opposer  L.  pUGUiT  &  lai-m€me  :  c  II  est  inutile 
de  redire  »  £crit-il,  op.  cit.,  1. 1,  p.  227,  «  que,  tnal|^  ces  distinctionsi 
le  sujet  est  un,  et  que,  dans  la  r^lit6.  L*activit£  de-la  personne  oons- 
ciente  reste  indivisible  ».  Voy.,  aussi,  p.  226  in  fine,  p.  234. 
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accepte  librement  les  effets  ainsi  etablis,  et  peut,  par  con- 
sequent, leur  en  substituer  d'autres,  sous  reserve  du  res  • 
pect  du  k  Tordre  social  dominant  les  inter^ts  particuliers. 
II  ne  semble  done  pas,  que  le  principe  de  Tautonomie^ 

« 

de  la  volont^,  sagement  circonscrit  suivant  les  exigences 
de  Tordre  juridique  actuel,  doive  ceder  devant  les 
analyses,  par  ailleurs  si  pr^cieuses,  de  L.  Duguit. 

21  •  —  En  m6me  temps  qu*il  diss^que,  minutieusement 
et  de  fa^on  assez  nouvelle,  la  formation  de  Facte  juri- 
dique,  L.  Duguit  s*applique  i  en  discerner  plusieurs 
categories,  susceptibles  de  comporter,  i  cote  des  regies 
communes  i  toutes,  d*autres  regies  spdciales  k  chacune. 

D'une  part,  en  se  pla^ant  au  point  de  vue  de  Tobjet 
(mediat)  de  ces  actes  de  volont^,  et  tirant  parti  ^d'obser- 
Tations  sugg^r^es  par  les  rapports  du  droit  public,  il 
distingue  les  actes-rdgles,  qui  tendent  k  modifier  la  rigle 
de  droit  pr^existante,  comme  sont  les  statuts  d'une  asso- 
ciation ou  d'une  soci^t^,  les  actes-conditions,  par  lesquels 
une  r^gle  de  droit  objectif  s'appliquera  d^sormais  k  un 
individu  k  qui  elle  ne  s'appliquait  pas,  ainsi  le  mariage, 
la  naturalisation,  et  les  actes  subjectifs,  k  la  suite  desquels 
apparait,  k  la  charge  d  un  sujet,  une  obligation  speciale, 
concrete,  momentan^e,  qui  n*existerait  point  par  I'appli- 
cation  d'une  r^gle  quelconque  du  droit  objectif,  tels  la 
plupart  des  contrats  du  droit  prive  ^ 

Cette  distinction,  dont  il  est  difficile  de  contester  le  bien 
fond£,  est  surtout  utile  pour  pousser,  plus  k  fond,  Tanalyse 
de  Tacte  juridique,  parce  qu'elle  fait  mieux  apparaitre  Tim- 
portance  respective  des  divers  moments  de  sa  formation, 
suivant  la  nature  de  Tobjet  vis6  par  lui*.  Elle  permet  aussi 
de  dterire  et  de  pr^ciser  une  distinction  plus  importante,  la 


1.  L.  Duguit,  op.  cit,  t.  I,  p.  220-224. 

2.  Voy.,  notamment  :  L.  Duguit,  op.  ci/.,  t.  I,  p.  224-226,  p.  244, 
p.  248,  p.  254-257.  —  Adde  :  ci-dessus,  p.  200,  texte  at  nottt  2  (n^  19). 
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seule  vraiment  susceptible  dedeveloppementsintiressants, 
et  qui  merite  de  retenir  lattention. 

22.  —  En  efiet,  quand  on  revient  au  point  de  vne  de  la 
formation  de  Tacte  Juridique,  on  est  anient  k  se  demander 
s*ll  peut  £tre  le  resultat  d*une  seule  volont^  (acie  unilateral) 
OU  s'il  exige  la  participation  de  deux  ou  plusieurs  yolontes 
{acte  plurilateral).  —  A  cette  question.  L.  Duguit  ripond, 
non  sans  raison,  que  les  solutions  du  droit  objectif  varieront 
avec  revolution  sociale*.  En  tout  cas»  il  dcarte  -positive- 
nient  Tidee,  que  Teffet  de  droit  nouveau  ne  pourrait  resulter 
que  d*un  coticours  de  volontis.  Et,  l&-dessus  encore,  nous 
serons  ais^ment  de  son  avis,  sans  abandonner  pour  cela  le 
principe  de  Fautonomie  de  la  volonte»  qui»  bien  qu^il  en 
dise,  s'accommode  au  mieux  de  cette  efficacite  crfeatrice 
reconnue  au  simple  vouloir '. 

Mais»  d*autre  part,  consid^rant  que  la  plupart  des  actes 
juridiques,  effectivement  consacris  par  le  droit  objectif, 
proviennent  d*une  jpnction  ou  d*un  concours  de  volontis, 
il  chercbe  k  pr^clser  leur  nature,  et  constate  que,  tant  dans 
le  domaine  du  droit  prive  que  dans  celui  du  droit  public, 
ces  actes  ne  r^pondent  pas  tons  k  la  notion  propre  da  con- 
trat.  Et,  poussant  plus  k  fond  Tanalyse,  s'appuyant  sur  cer- 
tains mouvements  de  pensee  pour  les  depasser,ilreconnait 
trois  classes  distinctes  de  ces  actes,  k  volont^s  multiples 
et  concourantes,  qu*il  d^signe  sous  les  noms  de  :  contrat; 
—  union;  —  acte  collectif. 

Pour  L.  Duguit,  le  contrat,  qui  ason  type  dans  la  stipu- 
lation romaine,  type  conser%'e  par  les  legislations  et  les 
doctrines  juridiques  modernes,  n  est  pas  autre  chose  que 
oc  I'accord  intervenant  entre  deux  personnes  et  ayant  ponr 
objet  de  faire  naitre  une  obligation  k  la  cbai^e  de  Tune 


1.  L.  DuGi  IT,  op.  ci7.,  1. 1,  p.  268-269,  p.  535^7. 

2.  L.  Duguit,  op.  cit.,  t.  I,  p.  269^*272. 

3.  L.  Duguit,  op.  ciL,  t.  I,  p.  272-275.  Adde  p.  275-279. 
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an  profit  de  laotre,  qui  devient  cr^anci^re  »  '.  Cette  notion 
impliqne,  outre  la  creation  dune  obligation  (?)  comme 
objet,  deux  actes  de  volonte  bien  distincts,  ^manant  chacun 
d*ttn  contractant  et  ayant  un  objet  et  un  but  diffi6rents,  avec 
un  lien  particulier  entre  ces  objets  et  buts  qui  se  font  en 
quelque  fa^on  contrepoids.  D*ailleurs»  chacun  de  ces  actes 
de  volonte  est  double,  en  ce  sens  que  chaque  cocoutractant 
veut :  l^faire  un  certain  contrat;  2"  y  jouer  un  certain  role. 
Et  cette  analyse  n^cessaire,  combinee  avec  Texigence  d^n 
but  licite  pour  la  premiere  phase  de  Facte  (comme  pour  la 
seconde),  permet  de  justifier  une  fois  de  plus  la  jurispru- 
dence, qui  annule  tout  contrat,  onereux  et  gratuit,  auquel 
Tune  des  parties  a  ^t^  ditermiuiee  par  un  but  illicite  *. 

c  Tout  contrat  est  une  convention,  mais  il  y  a  beaucoup 
de  conventions  qui  ile  sont  pas  des  contrats.  Ce  sont  ces 
conventions,  que  certains  auteurs  allemands  appellent  d^s 
Vereinbarungen,  et  que  je  propose  d'appeler  des  unions. 
Deux  on  plusieurs  personnes  entrent  en  relation  et  s'accor- 
dent  surun  point  determine :  mais  k  la  suite  de  cet  accord,  on 
nevoit  point  apparaitre  une  situation  juridique  subjective, 
un  rapport  particulier  individuel  et  momentan^  de  cr&in- 
cier  et  de  dibiteur;  on  apergoit,  au  contraire,  la  naissance 
d'une  rigle  permanente  ou  bien  d'une  situation  juridique 
objective,  d*un  £tat  {status).  On  ne  pent  pas  dire  qu*il  y  ait  , 
contrat.  L*ext£rieur  de  Facte  est  contractuel,  le  fond  ne  Test  i 
pas.  Le  contrat  est,  par  definition  m£me,  un  acte  subjectif  i 
k  la  suite  duquel  prend  naissance  une  situation  subjective. 
Ici,  nous  avons  soit  un  acte-regle,  soit  un  acte-condition  et 
parfois  un  acte  qui  a  ce  double  caractere.  D*autre  part,  on 
a  vu  que,  dans  le  contrat,  parce  que  les  parties  y  jouent  un 
role  diff(6rent  et  se  trouvent  dans  des  situations  opposies, 
il  faut  distinguer  chez  chacun  d'eux  Facte  de  volonte  ayant 


1.  L.  DuGuiT,  op.  cit.,  t.  h  p.  284.  Adde  p.  280-283. 

2.  L.  DoouiT,  op.  eiL,  t.  I,  p.  284-292.  —  Rappr.  H.  Capita^t,  De 
la  cause  dan$  le$  obligaiionty  Paris,  Dalloz,  1923. 
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pour  objet  de  faire  le  contrat  et  Tacte  de  volonte  ayant  pour 
objet  le  role  que  cbacun  entehd  y  jouer.  Dans  la  conventien 
dont  nous  parlons,  au  contraire,  precisement  parce  qu  elie 
est  la  condition  de  la  naissance  d*une  regie  ou  d'une  situa- 
tion legale,  la  distinction  ne  doit  pas  etre  faite  entre  la 
volonte  de  faire  la  convention  et  la  volonte  d*y  jouer  un  cer- 
tain role.  Les  deux  participants  veulent  la  meme  chose.  Leur 
vouloir  pent  avoir  un  but  different,  mais  il  a  toujours  le 
meme  objet  :  meme  objet  immediat,  declarer  accepter  la 
convention;  meme  objet  mediat,  la  naissance  dela  regie  et 
de  la  situation  legale  et  objective,  de  1  etat,  que  la  conven- 
tion conditionne  » '.  —  C  est  en  ces  tennes,  que  L.  Duglit 
nous  presente Facte  juridique,  qu*il  appelle  «  union  ».  Puis, 
il  en  signale  des  exemples,  qu'il  rencontre,  soit  dans  le  droit 
prive  :  le  mariage,la  convention  collective  de  travail,  soit 
dans  le  droit  public  interne:  la  concession  de  service  public, 
la  nomination  de  fonctionnaire,  soit  dans  le  droit  interna- 
tional :  V?  traite-Ioi~;  en  observant,  d*ailleurs,  qu*anmeme 
acte  pent  comprendre,  k  la  fois,  des  elements  contractuels 
et  des  elements  d^union.  Et  il  rele  ve,  dans  le  droit  contempo 
rain,  une  evolution  marquee  de  certains  actes.  autrefois 
contractuels,  vers  le  caract^re  d*union '. 

Derunion,qui  nous  presente  encore  uneinterdependance 
etroite  entre  les  actes  de  volonte  unilat^raux  r^Iisani 
accord,  il  faut.suivantL.  D(JGUiT,distinguersoigneusement 
«  I'acte  coUectif  )>.  Celui-ci  nousoffre  simplement  plurality 
d  actes  de  volonte  unilat^rauxsansaucuneinterd^pendance 
entre  les  vouloirs,  k  defaut  d*un  accord  veritable.  Le  type 
de  Facte  collectif  se  rencontre  dans  la  society  par  actions 
ou  Tassociation,  ou  nousvoyons,  — &  la  suite  d*une  phase 
pr^paratoire  impliquant  des  ententes  et  souvent  des  con- 
trats  entreles  initiateurs, — la  constitution  de'statuts,  propo- 
ses par  appel  au  public,  puis  accept^s  par  les  volontes 


1.  L.  DuGuiT,  op.  ci!.,  t.  I,  p.  302-303. 

2.  L.  DuGuiT,  op.  cit,y  t.  I,  p.  304-316. 

3.  L.  DuGuiT,  op.  cif.,  t.  I.  p.  317. 
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concordantes  des  associes,  dont  ils  forment  la  loi  perma- 
nente,  sans  qu*on  puisse  reconnaitre  entre  eux  des  obliga- 
tions propreinent  dites,  qui  peuvent  les  soumettre  &  un 
veritable  droU  pdnal,  le  droit  disciplinaire,  qui  meme  s*ap- 
pliquent  aux  tiers  dans  leurs  rapports  avec  I'association,  et 
dont  la  violation  expose  k  nullity  les  actes  contrevenant  k 
leufs  dispositions'.  —  Toutes  ces  consequences  exc^detit 
manifestement  la  port^e  du  contrat»  et»  bien  qu*elles  ne 
doivent  pas  s*expliquer  par  une  fusion  des  volont^s,  qui, 
irait  au  deli  de  la  constatation  des  faits  S  elles  nous  font 
voir  un  veritable  droit  objectif  de  groupement,  issu  d*un 
concours  de  volont^s  unilat^rales  poursuivant  en  commun 
un  but  licite. 

28.  —  Ces  distinctions  sont  assur^ment  int^ressantes  et 
nous  permettent  de  pin^trer  plus  profond^ment,  par  les 
vari^t^s  ni^mes  de  sa  structure,  la  nature  de  Facte  juri* 
dique. 

Toutefois,  une  double  observation  sMmpose  ici  k  notre- 
esprit. 

D'une  part,  il  ne  semble  pas  que  la  division  tripartite, 

propos^epar  L.  Duguit,  suffise  iipuiser  les  discriminations 

necessaires.  Et,  il  faut  bien  convenir  que,  sous  le  nom  assez 

peu  clair  et  insuffisammentexpressif  d*  «  union  y>,  se  trou- 

vent  ranges  des  actes  v^ritablement  fort  disparates.  Car 

enfin,  quel  rapport  y  a-t-il  entre  le  mariage  et  la  nomination 

de    fonctionnaire,  voire  encore  la  concession  de  service 

public  ou  meme  la  convention  collective  de  travail,  k  plus 

forte  raison  le  traits  international.   Tout  ce  qu'on  peut 

admettre,  c*est  que  ces  divers  actes  se   diff6rencient  du 

contrat,  strictement  entendu  au  sens  de  L.  Duguit,  sans, 

pour  cela,  se  rapprocber  entre  eux  par  des  traits  fort  sai- 

si  ssants.  Par  suite,  on  ne  voit  pas  bien  pourquoi  L.  Duguit 


1 .    U.  Duguit,  op.  ci7.,  t.  I.  p.  293-300. 
2-    L-  DuoLiT.  op.  cit.j  1. 1,  p.  300-302. 

GucY.  -  T.  IV.  14 


210  LBS   BASKS   FONDAIIENTALES   DU   DROIT  CITIL 

tient  tant  k  s6parer,  de  1* «  union  ^,  V  «  acte  collectif »  \  dont 
lescaractires  sp^cifiques  ne  sont  pals  mieuxmarqa^.  — rAa 
fond,  le  r^sultat  d*ane  analyse,  vraiment  objective,  ponssie 
du  point  de  vue  comparatif,  aboutirait  plutdt  A  distingaer 
du  contrat  une  infinite  d*actes  juridiques,  ayant  chacuoson 
idiosyncrasie;et  mSme,  parmilescontratsproprementdits, 
arriverai^-on  k  une  discrimination  igalement  moltipliee. 
Ainsi,  risquerait-on  de  dissoudre  la  notion,  piniblement 
construite  en  une  longue  Evolution,  du  contrat,  type  fonda- 
inental  deTacte  juridique,  etde  se  voir  en  presence  dune 
poussi^re  dactesde  volonte,  ^cbappant  i  toute  synth^et 
postulant,  chacun,  sa  r^glementation  propre  etdistincte.Ce 
serait,  en  tout  cas,  une  regression  cettaine  de  la  technique 
juiidique*.  Est-elle  desirable?  Est-elle  mdme  possible 
dans  r^tat  actuel  de  notre  droit  positif?Ici,  intervient  one 
nouvelle  observation. 

C  est  que,  d*autre  part,  tout  le  systime  modeme  des 
actes  juridiques  repose  suria  thtorie  du  contrat,  laseule 
a  peu  pr^s  organisee  par  nos  lois.  Ce  contrat  n*est  plus  la 
stipulation  roraaine;  car  les  Romains  n'ont  pas  en  de 
theorie  generate  du  contrat,  mais  seulement  des  thtories 
sp^ciales.  C  est  m£me  une  conception  trop  itroite  de  cao- 
tonner  le  contrat  k  la  creation  des  obligations  *.  Ou  plutot, 
si  Ton  se  croit  li^  en  ce  sens  par  la  definition  de  lar- 
ticle  1101   du  Code  Napoleon,  il  faut  dire  que  celui-ci 
r^glemente,   en  r^alite,   la   convention,  c*est-&-dire  tout 
accord    de    volontes    tendant    k   un    r^sultat    de  •droit 
(livre  III,  titre  III,  chap;  U;  art.  1134-1135;  art.  1156- 
1165).  Sous  cette  notion  large  se  placeront,  en  rtelite, 
tous  les  actes  juridiques  plurilat^raux,  sauf  k  reconnaltre 
entre   eux  des  varietes  nombreuses,  comportant  Tappli- 
cation  de  regies  sp^ciales.  Du  moins,  avons-nons  ainsi 


1.  L.  DuGuiT.  op.  cit.,  t.  I,  p.  275.  Adde  p.  276-277. 

2.  Comp.  Fr.  Gent,  Science  etteehniqut  en  droit  prioi po$iiif,  tTlh 
juin  1921,  n~  209-211,  p.  135452. 

3.  L.  DrGuiT,  op,  cit.,  t.  I,  p.  284.      / 
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une  theorie  generate  de  la  convention  juridique,  qui 
doniine  les  theories  particali6res,  et  qui  s*impose,  d*abord, 
ji  tout  acte  de  volontSs  plurilateral  \ 

Quel  avant£(ge  y  aurait-il  k  faire  cchapper  certains  actes 
k  cette  theorie  gen^rale?  —  L.  Duguit  nous  dira,  par 
exemple,  qu*on  annulerait^  pour  execs  de  pouvoirs,  cer- 
taines  decisions  contraires  aux  statuts  d*une  association  ^ 
ou  refusant  Tapplication  de  clauses  reglementaires  d*une 
concession  de  ser^ice  public  \  ou  que  TAdministration 
aurait  pouvoir  de  modifier  ces  dernieres  clauses  en  pre- 
sence de  circonstances  absolument  imprevisibles  ^.  Mais 
rien  u'enip^che  d*admettre  les  memes  solutions  d'apris 
une  notion  de  la  convention  juridique  suffisamment  assou- 
plie  et  combin^e  avec  les  constructions  modernes  du 
droit  public*.  —  Et,  sll  nous  signale  la  necessity  de 
reconnaitre  opposables»  k  d*autres  que  les  parties  k  la 
convention,  certains  statuts  d'association  *,  comme  cer- 
taines  clauses  d*une  convention  collective  de  travail  \  il 
nous  est  ais^  de  •repondre  que,  d^s  longtemps,  les  civilis- 
tes  fran^ais  ont  donn^  k  Tarticle  1165  du  Code  Napoldon, 
combine  avec  son  article  1121,  une  interpretation  qui 
s*accorde  sans  peine  k  ces  solutions'.  —  Enfin,  n'est-il 
pas  besoin  de  denier  au  mariage  le  caractere  d*un  contrat 
pour  repousser  le  divorce  pour  consentement  mutuel*. 


1.  11  est,  notamment,  ton!  k  fait  desirable  de  ne  pas  limiter  au  seal 
contrat,  te]  qne  Tentend  strictement  L.  Duguit,  la  th^rie  du  but 
(L.  DuGuiT»  op,  cit.,  t.  I,  p.  284-293),  qui  s  adapte.  si  heureusement,  h 
toutes  les  conventions  jnridiques. 

2.  L.  DuGuiT,  op.  cit,,  t.  I,  p.  300. 

3.  L.  DoouiT,  op.  ct/.,  t.  I,  p.  314. 

4.  L.  DuGuiT,  op.  cit„  t.  I,  p.  315. 

5.  Cons.  G.  Renard,  Notions  trit  sommaires  de  droit  public  fran- 
^is,  Paris,  1920.  Voy.,  notamment,  p.  23,  note  2;  p.  89,  note  3. 

6.  L.  DuGuiT,  op.  cil.,  1. 1,  p.  298. 

7.  L.  Duguit,  op.  cit.,  1. 1,  p.  .312. 

8.  Voy.  notamment  :  A.  Colin  et  H.  Capitant,  Conrs  ilimtntairt 
dt  droit  civil  franqaii,  t.  II.  2«  £d..  Paris,  1920,  p.  318-332. 

9  L.  Duguit,  op.  eit.,  1. 1,  p;  304-305.  —  D'ailleurs,  s'il  lui  refuse 
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Ces  pr^tendus  inter^ts  de  la  distinction  —  les  seals  net- 
tement  sigtial^s  par  L.  Duguit  —  une  fois  teart^s,  il  foot 
bien  reconnaltre,  qu*en  d^pit  des  objections  thtoriques, 
notre  droit  positif  franfais  modecxie  reste,  pour  une  grande 
part,  bas6  sur  la  notion  de  convention  juridique,  et  il  ne 
sufBt  pas  de  critiquer  la  designation  de  contrat  appliqnfe 
par  la  loi  du  1°'  juillet  1901  i  T^ssociation  \  ou  d'en  dinier 
Tadaptation  aux  conventions  collectives  de  travail  de  la  loi 
du  28  mars  1919',  pour  empteber  que  ces  lois  aient  mis 
en  ceuvre  les  principes  gdniraux  du  Code  civil  sur  les 
conventions  juridiques.  —  Ferions-nous  fi  de  ces  concep- 
tions retrogrades  (?),  en  soutenant  qu'elles  sont  contredites 
aujourd*hui  paries  aspirations  de  la  conscience  commune, 
qui,  d*une  fa^on  peut-^tre  obscure  mais  certaine;  p^netre- 
rait  plus  k  fond  les  rialites  juridiques  de  I'heure  pr^sente? 
Ce  serait  veritablement  bien  os^I  Et  pareille  position, 
qui  attribuerait  i  la  conscience  commune,  assuriment 
fort  etrangire  k  ioutes  ces  subtilit^s,  les  divinations, 
encore  bien  troubles  et  peu  coherentes,  de  certains  pen* 
seurs,  suffirait  k  montrer  I'impossibilite  pratique  da 
systime  du  droit  objectif  de  L.  Duguit  '.  Si,  done,  nous 
reculons  devant  cet  excis,  force  nous  est,  pour  le  momeot 
du  moins,  de  nous  en  tenir  au  syst^me  general  de  la  con- 
vention juridique,  tel  que  le  consacre  notre  legislation  posi- 
tive^ en  y  introduisaht  tous  les  assouplissements,  toutes 
les  modifications,  que  comporte  sa  nature,  beureusement 
fort  malleable. 

24.  —  En  definitive,  le  grand  profit,  que  Foeuvre  impib* 
sante  de  L.  Duguit  semble  devoir  apporter  aux  civilistes, 
reste  d'ordre  essentiellement  critique.  En  revisant  nos 


le  caract&re  de  contrat,  il  voit,  du  moins,  dans  le  manage,  one  eonven- 
tion.  —  Disons  plutdt  que  le  manage  est  une  inttitution  juridique, 
dont  le  contrat  forme  un  €]^ment  essenfiel. 

1.  L.  DuQuiT,  op.  eit.,  t.  1,  p.  293-294. 

2.  L.  DuouiT,  op.  cit.,  1. 1,  p.  305.  Adde  p.  365-312. 

3.  Comp.  ci-dessus,  n*  4-7,  p.  164-175. 
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conceptious  iamilieres,  cu  accentuant  les  analyses  de 
notions  juridiques,  en  proposant  des  points  de  vue  nou- 
veaux,  avcc  une  audace  parfois  deconcertante,  il  nous 
invite  a  rcnechir  et  nous  ouvre  des  horizons  jusqu'alors 
inapciTUS  el  souveiit  pleins  de  proniesses*  Sur  certains 
points,  il  niodiflera  nos  idees  et  gen^ralement  les  ^largira 
et  les  rendra  plus  souples;  sur  d*autres,  sa  contradiction 
t'ortifiera  notre  position  traditioiinelleinent  etablie,  parcc 
qu'elle  pennettra  d  en  assurer  les  points  faibles  :  sur  tous, 
elle  nous  enseigncra  la  puissance  de  la  probite  intellec- 
tueile  et  Tascendant  d*une  attitude  nettement  scientifique, 
dans  la  diilicile  elaboration  des  problemcs  les  plus  g^n^- 
raux  du  ^roit.  • 


II 

LA  NI&CESSlTi:  DU  DROIT  NATUREL 
(Nouvel  examen  critique   du  «    positivlsme  Juridique   »). 


I.  —  Le  problenie  de  lexistence  du  droit  nature! 
demeurc,  aujourd'hui  comnie  toujours,  le  centre  de  gra- 
vite  du  sysleine  juridique  positif.  Et,  qu'on  se  iavoue  ou 
non,  on  le  sent  sous-jacent  a  tous  les  efforts,  que  Ton 
poursuit,  en  vue  de  realiser,  de  facon  effective,  une  meil- 
leure  et  plus  pleine  justice  entre  les  hommes  :  —  Sur 
quelles  bases  s*etablira  TEtat,  qui  consacre,  eh  sa  toute 
puissance,  les  rormules  positives  de  Tordre  social,  et  d  ou 
surgiront  les  pouvoirs  qui  le  constituent,  d*un  simple  fait 
ou  d'un  ensemble  de  principes  ?  —  Ceux  qui  ^dictent  la 
loi  positive,  les  legislateurs,  sont-ils  libres  de  creer  cette 
loi  k  leur  guise,  suivant  leurs  pensees,  leurs  interets,  leurs 
passions,  ou  bien  la  doivent-ils  conformer  k  un  type 
superieur  dopiinant  toutes  les  impressions  subject! ves? 
—  Oux  qui  mettent  en  ceuvre  le  droit   positif,  comme 
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administrateurs,  ceux  qui  rinterpretent  ou  rappliquent 
en  quality  de  juges»  s*en  tiendront-ils  k  la  forme,  au  texte 
de  la  loi;  ne  devront-ils  pas  regarder  au-del&,  p^n^trer 
jusqu*au  fonds»  intime  et  substantiei,  d*ou  elle  sort?  —  Et 
ceux,  qui  subissent  le  droit,  qui  en  doivent  observer  les 
pr^ceptes,  k  peine  d'en  encourir  les  sanctions,  sont-ils 
obliges  toujours  de  courber  la  tSte,  sans  plus,  devant  ses 
injonctions?  Ne  peuvent-ils  apprteier,  discuter,  critiquer 
les  regies  etablies,  j  en  tends  non  pas  seulement  comme 
electeurs  mais  comme  sujets;  et»  ne  sont-ils  pas  fondes 
parfois  k  tourner,  k  modifier,  k  transformer  le  droit  exis- 
tant,  voire,  dans  lescas  extremes,  k  se  rebeller  contre  lui; 
ce  qui  implique  qu*ils  fassent  appel  k  ^des  aspirations 
defiant,,  par  leur  nature,  les  flottements  des  formates  par- 
ticuli^res?  —  Et,  dansle  domaine  international  encore,  bu 
trouvera-t-on  les  regies  ntoessaires  pour  ordonner  les 
rapports  entre  Etats,  si  Ton  n*a  foi  k  la  r^alite  de  pre- 
ceptes,  places  en  dehors  et  au-dessus  des  dispositions 
positives,  qui  sont,  ici,  toujours  reduites  et  precaires? 

Toutes  ces  questions  —  et  bien  d'autres  qui  en 
dependent  ou  qui  s'y  ajoutent  —  comporteront  des  solu- 
tions tout  opposees,  d^primantes  ou  exaltantes,  suivant 
qu*il  faudra  s*incliner  passivement  devant  les  caprices  des 
maitres  du  jour,  ou  qui!  sera  permis  d  elever  les  r^ards 
vers  ces  regions  sublimes,  qui  ouvrent  k  tons  les  perspec- 
tives de  la  justice  immanente. 

Quelles  que  doivent  etre  les  qualites  de  cette  justice, 
quel  que  doive  etre  son  contenu,  —  points  assur^ment 
fort  delicats  et  qui  demeurent  ici  riserv6s  *  —  il  faut, 
d*abord,  savoir  si  r^ellement  elle  existe.  Et,  c'est  ce  pro- 
bleme  primordial  de  I'existence  mime  du  droit  natarel^ 
qu*il  importe,  avant  tout,  le  prenant  en  quelque  sorte  dans 
son  minimum  (etre  ou  ne  pas  £tre)»  de  bien  saisir  et  de 
bien  poser. 

1.  Voy.  ce  que  j  ai  dit  la-dessus  dans  la  Pr6&ce  dn  present  t.  IV,  de 
Science  et  technique^  p.  ix-xiii. 
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Le  droit,  c'est-&-dire  un  ensemble  de  regies,  tendant 
k  diriger  exterieurement  la  conduite  des  hommes,  sous 
une  sanction  sociaie,  an  besoin  coercitive,  existe  assure- 
meat  d  Vetat  pasitif^  dans  un  pays  donn^,  k  une  ^poque 
donn^e.  On  le  voit,  resultant  surtout  des  lois,  des  cou- 
tumes,  de  la  pratique  judiciaire  ou  extrajudiciaire,  se 
cr^er,  fonctiohner,  se  d^velopper,  parfois  s*atrophier  et 
disparaitre.  Aucun  doute  ne  pent  £tre  s^rieusement  ^mis 
iouchan-t  son  existence,  qui  est  r^elle,  objective,  manifes- 
to par  des  effets  certains,  finalement  reconnue  de  tons. 
Mais,  derri^re  cette  rialit^  tangible  et  pour  la  soutenir,  y 
a-t-il  une  entite  plus  profondeet  de  quelle  nature? 

Que  le  droit  puisse  exister  en  dehors  de  la  positivit^ 
proprement  dile,  d  Vitat  (Tidial,  je  veux  dire  dans  Tesprit 
des  hommes,  qui  se  repr^senteront  les  regies  juridiques, 
suivant  un  £lan  plus  on  moins  g^n^reux  de  leur  Sme,  et 
les  concevront  au  gr^  de  leur  imagination  cr^atrice,  c'est 
ce  que  personne  ne  contestera  s^rieusement.  De  fait,  les 
plus  fougueux  adversaires  du  droit  naturel  ne  manquent 
pas  de  faire  large  place  au  «  droit  idial  i» '.  Mais  il  faut 
bien  remarquer,  que  ce  droit  id^al  —  dont  Texistence 
objective  depend  de  la  solution  qu  on  donne  au  probleme 
m^taphysique  de  la  rOlit^  des  idees  —  ne  pent,  sous  la 
forme  ouil  sepr^sente  ici,  avoir  aucuneefficacit^s^rteuse, 
par  cela  m£me  qu*il  est  livr^,  dans  sa  contexture,  k  la 
fantaisie  de  ceux  qui  le  con9oivent  et  peuvent  se  le  repr^- 
senter  de  famous   extr^mement  diverses*.    Alors    m^me 


1.  Voy.  ootamment,  parmi  les  auteurs  critiques  ci-aprds  (n*^7-11)  ; 
G.  May,  Introduction  a  la  teienee  du  droit,  Paris.  1920,  p.  107-109. 
Comp.  p.  10,  note  1.  —  G.  J&zk,  dans  Revue  du  droit  public,  1921, 
t.  XXXVIII,  p.  440-441;  passage  reproduit  dans  Court  de  droit 
public,  1921,  p.  33-34.  —  G.  Ripbrt,  Droit  naturel  et  potitivisme 
jmridique  (Extrait  des  Annales  de  la  Faculty  de  droit  d'Aix,  Nouvelle 
s^rie,  n«  1),  Marseille,  1918,  p.  35-37  (n<"  28-89);  p.  39-47  (n<»  80- 
80).  —  Comp.  R.  Carh£  de  Malberg,  Contribution  a  la  theorie  gini^ 
rah  de  Viltat,  t.  I,  Paris,  1920,  p.  239  (n«  81). 

2.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  privi  potitif,  1. 1» 
1914,  p.  52^  (n*'  17). 
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qu*un  consensus,  plus  on  moins  feniie»  ^e  dessinerail  en 
faveur  de  tel  id^ai  juridique,  du  moment  qu'il  ne  reside- 
rait  que  dans  Tidee,  ce  droit  demeurerait  impuissant  k 
dominer  la  positivit^,  bAtie  sur  Texpression  mat^rielle  da 
pouvoir.  — II  est  vrai  que,  par  une  extension  conforme  aux 
usages  de  la  langue.  Texpression  «  droit  id^al^ »  excede 
volontiers  sa  signiiication  exacte  et  originaire,  pour  d^- 
gner  une  tendance  des  regies  juridiques  vers  la  plus  haute 
perfection  que  Tesprit  puisse  concevoir  \  Prenons  garde, 
alors,  que  cet  ^l^ment  m£me  de  perfection  ne  rejoigne  le 
sens  profond  inherent  au  droit  naturel.  Et  si,  pour  eviter 
cette  d^faillance,  on  ajoute  qu*il  s'agit  d*une  conception 
essentiellement  itrang^re  k  la  r^alit^,  convenons,  du 
moins,  qu'en  cet  etat  d*equivoque,  la  noiion  de  «  droit 
id^al  » ne saurait  ^mousser  Tacuite  meme  de  lenigme. 

II  s*agit  done  bien,  —  quand  on  pose  le  probl^me  de 
Texistence  du  droit  naturel,  — .de  savoir  si  —  mise  i 
part  cette  conception  franchement  inutilisable  du  droit 
id^al  —  ii  n'y  a  pas  un  prototype  du  drqit  positif,  se  dis- 
tinguant  de  celui-ci  par  le  ddfaut  de  positivite  effcctiTe, 
stranger  par  suite  a  toute  expression  formelle,  done  nean- 
moins  d'une  existence  objective.  —  Quelle  en  pourrait 
etre  la  nature?  On  a  propose  d  y  voir  une  de  ces  «  rea- 
lites  intelligibles  du  monde  ext^rieur  j»,  une  de  ces  «  idees- 
forces  messageres  de  Dieu  )),  qui  constituent  les  iddes  au 
iens  platonicien  ■:  —  Mais,  sans  recourir  k  ces  explica- 
tions metaphysiques,  contre  lesquelles  se  cabrent,  sans  dis* 
cussion  possible,  taut  d  esprits  modernes,  il  semble  qu  il 
nous  suHise  de  le  ramener  k  la  notion,  pen  contestable 
et  accessible  k  tons,  de  «  loi  naturelle  i»,  au  sens  le  plus 


1.  On  verra  nettement  distingu6s  ces  deux  sens  successi^  de  Tad- 
jectir  "  ideal  »  dans  ]&.  Litthe,  Diciionnaire  de  la  langut  fran^itt. 
v*»  Idealj  n*"  1  et  2,  avec  citation  (Syn.  Id«al,  Chimdre,  Utopie)  dun 
passage  de  Bersot,  qui  ^claire  le  second  sens  concentr€  dans  le  siabs- 

tantif :  ideal. 

2.  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  constiiutionnelt  Pkris,  1923,  p.  4fi- 
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large  du  mot.  Sans  doute,  ce  ne  serait  pas  de  ces  lois 
(atales,  telles  queles  lois  math^matiqUes,  physiques,  biolo- 
giques,  voire  psychologiques,  economlques,  sociales,  qui 
encnaiiient  invinciblement  les  ph^nomenes,  de  fa^on  k 
en  imposer  brutaiement  les  rdsultats.  S'agissant  de  normes 
de  conduite  a  etablir,  la  loi  naturelle  ne  [>eut  ici  que  pro- 
poser des  directions  k  la  volont^  sous  le  controle  de  la 
raison.  II  n*en  est  pas  moins  vrai  qu*elle  s*aper9oit,  resul- 
tant d*un  ordre  myst^rieux  que  nous  constatons,  en  ce 
sens,  qu*^  d^faut  des  regies  contenues  en  elle,  rbumanit6 
manquerait  de  direction  ferme  et  irait  k  la  derive. 

En  d^pit  de  quelques  oppositions,  plus  tapageuses  que 
solidement  fondles  ',  on  admet,  k  pen  pr^s  unanimement, 
I'existence  de  semblables  r^Ies,  dans  le  domaine  pure- 
ment  moral.  Mais,  si  Tod  fait  intervenir  la  sanction  ext^- 
rieure  provenant  de  la  contrainte  sociale,  ce  qui  nous 
place  exactement  sous  Tangle  juridique ',  la  question  appa- 
rait  plus  delicate.  Elle  se  ram^ne  exactement  k  savoir,  s*il 
existe  une  «  loi  naturelle  i»,  dictant  imp^rieusement  k 
rhomme  des  regies,  qui  dussent,  pout;  avoir  toute  leur 
portte  utile,  etre  susceptibles  d'une  coercition  effective  '. 
Et,  ce  qui  fait  la  difficult^  du  probleme  ainsi  pr^sent^, 
c  est  que  nous  apercevons  une  sorte  d*antinomie  entre  la 
sanction  ext^rieure,  qui  suppose  une  organisation  posi- 
tive, et  le  caract^re,  en  quelque  maniere  irr^el,  de  la  «  loi 
naturelle  »,  qu  il  s*agirait  de  reconnaitre. 


1.  Voy..  par  exemple  :  L.  L£vy-Bruhl,  La  morale  et  la  science  des 
maurs,  3^  id.,  Paris.  1907. 

2.  Sans  nier  I'anaiogie  de  nature  entre  les  regies  morales  et  les 
r6gles\juridiques,  je  maintiens  que  la  diffi^rence  des  sanctions  s'appli- 
quant  aux  unes  et  aux  autres  6tablit,  en  fait,  une  separation  tranch^e 
entre  les  justifications  respectives  qu'elles  comportcnt.  —  Comp.  des 
vues  diff^rentes,  dans  G.  Renard,  Le  droits  la  justice  et  la  volont^, 
Paris,  Recueil  Sirey,  p.  90-91;  p.  95-96;  p.  186-187;  p.  326-327. 
Adde  :  p.  98^119. 

3.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit  prive  poiitif,  t.  I, 
p.  51  (u^  16).  Adde  :  tout  le  n**  16,  p.  47-52. 
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2.  —  La  conception  sp^cifique  du  droit  naturel  6tant 
ainsi  pr^cjs^e.  comment  justifier  son  existeAce,  en  tenant 
compte  des  exigences,  ombrageuses  et  tourment^es,  de 
I'esprit  moderne? 

Une  tentative  fort  intiressantf  a  £t6faite  en  ce  sens  par 
M.  Hauriou.  Se  plafant  au  point  de  vue  sociologique,  — 
et  constatant  d*ailleurs  son  accord  avec  les  conclusions 
de  la  thtologie  cathoiique  traditionneile,  —  il  a  pritendu, 
sur  les  donnees  propres  de  Thistoire  naturelle  et  de  Tan- 
thropologie,  ramener  la  notion  de  droit  naturel  &  ce)le 
d*une  (H  loi  de  Tesp^ce  »,  entendant  par  Ik  que  Tesptee 
«  homo  sapiens  >,  qui  caract^rise  le  seul  type  d*itre  vrai  • 
ment  humain,  se  serait  fixde,  dans  un  etat  d'adaptation, 
d*allleurs  imparfaite,  j^une  loi  morale,  fournie  par  le  milieu, 
et  qui,  en  e11e-m£me,  constituerait  un  iddal  immnable 
et  universel  *.  -^  Sans  mdconnaitre  la  valeur  intrins^ue 
de  cet  essai,  —  qui  repose  du  moins  sur  des  donnees  shs- 
ceptibles  de  discussion,  —  il  est  permis  de  douter  qu*il 
suffise  k  entrainer,  vers  une  doctrine  ferme  du  droit 
naturel,  tant  de  convictions  encore  difaillantes.  D'une  part, 
en  effet,  il  repose  sur  des  theories  anthropologiques,  qai 
sont  loin  d*echapper  aux  difficultes  et  aux  contradictions. 
D*autre  part,  si  ses  cpnclusions,  k  les  supposer  itablies, 
t^moignent  en  faveur  d'une  morale,  aux  contours  d'ail- 
leurs  assez  vagues,  elies  nie  fournissent  qu  une  suggestion 
indirecte  k  Tappui  du  droit  naturel  proprement  dit,  leqnel 
implique,  on  Ta  vu  plus  baut,  des  regies  susceptibles  d'une 
sanction  socialeallaut,  s*il  le  faut,  jusqu*a  la  coercition. 
En  reality,  M.  Hauriou  n*en  arriverait  Id,  par  la  logiqne 
interne  de  son  expose,  qu'en  invoquant  la  n^cessiti  bypo- 
th^tique  d*un  remade,  d'ordre  exteriew  et  contraignantt  k 
Timperfection  de  Tadaptation,  qu*il  reconnait  chez  Tesptee 


1.  M.  Hauhiou,  Le  droit  naturel  et  VAUemagne,  dans  Le  Comapon^ 
dantf  num^ro  du  25  septembre  1018«  p.  913-939.  —  Adde  :  leonCnie, 
Pricit  de  droit  constitutionneU  Paris,  Recueil  Sirey,  1923,  p.  48^» 
p.  47  49. 
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humaine ' .  Les  developpements  directst  present^s  par  lui» 
ne  suflisent  pas  ^  etablir  Texistetice  objective  de  pareil 
remMe '. 

Des  objections  analogues,  plus  s^rieuses  et  plus  fortes 
meme,  ne  nous  permettent  pas  de  tenir  le  probl^me  pour 
resolu  par  les  conclusions  de  la  «  biologie  humaine  »» 
telles  que  les  a  d^gagies  et  mises  en  saillie  le  professeui 
Grasset'.  —  Car,  si  Ion  peut  accepter  que  cetle  science 
constate,  k  titre  de  fait,  Texistence  des  idees  de  bien,  de 
devoir  et  de  droit,  issues  des  «  neurones  psycbiques»  de 
rhomme,  elle  ne  saurait,  tant  qu*elle  reste  en  ses  bornes 
de  science  positive  et  exp^rimentale,  nous  autoriser  k 
transformer-  ces  idees  en  lois,  douses  du  caractdre  obli- 
gatoire  qui  specific  la  norme  juridique^, ,  et  elle  laisse 
manifestement  k  un  imp^ratif  plus  myst^rieux  la  vertu 
de  diriger  la  conduite  humaine  vers  des  fins,  que  Fobser- 
vation  reste  impuissante  k  determiner  ^. 

En  r^alite,  si  Ton  veut  se  convaidcre  intimement  de 
Texistence  du  droit  natnrel,  il  faut  se  fier,  k  la  fois,  k  la 


1.  M.  Hauriou,  dans  Le  CorreBpondant,  25  septembre  1918,  p.  913, 
p.  923,  surtoat  p.  929.  —  Comp.  M.  Hacriou,  Pricis  de  droit  consti- 
tutionnel^  Paris.  Recaeil  Sirey,  1923,  p.  52. 

2.  Voy.  encore  :  M.  Haubiou,  ibid.,  p.-  926. 

3.  Voy.  notammcni :  D**  Grasset,  La  biologie  h'umaine,  Paris,  Flam- 
marion,  1917.  —  La  science,  le  droit  et  la  force,  dans  Le  Correspon- 
dant,  n«  du  25  octobre  1914,  t.  CCLVII.  p.  198-216.  —  Une  loi  de 
biologie  hamaine.  L'idie  fait  la  force,  dans  Le  Corretpondant,  n"  du 
25  aodt  1917,  t.  CCLXVIII,  p,  660  682.  —  Deooirt  et  piriU  biologiques, 
Paris,  F.  Alcan,  1917. 

4.  Comp.  L.  Lb  Fuk,  Guerre  juste  et  juste  paix,  Paris,  A.  Pedone, 
1917,  p.  44,  texte  et  note  2  et  p.  45. 

5.  C'eatbien  ce  que  reconnait  leD**  Grasset  iui-m^me.  Voy.  notam- 
ment  :  LiO  biologie  humaine,  1917,  p.  321-325.  ^  Devoirs  et  perils 
biologiques,  1917,  p.  28-33.  —  Et  dans  Le  Correspondant,  25  octobre 
1914,  t.  CCLVII,  p.  201  :  «  La  science  de  rhQmine,.bien  d^finie  et  bien 
comprise,  tout  en  restant  une  science.  c*est-^-dire  positive  et  expdri* 
mentale,  peut  £tre  le  point  de  dipart  d*une  morale  et  d'une  sociologie 
tout  autres  » ;  —  p.  206 :  «  Car  une  science  donne,  ce  qui  est^  non  ce 
qui  doit  itre  »;  —  p.  207  :  «...  la  science,  sous  forme  de  biologie 
hamaine,    incapable  de  crier  la  morale,  ne  peut  pas  I'ignorer,,,  ». 
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crQyance  et  k  la  raison  :  la  premiere,  qui  nous  illumine 
de  la  foi  k  la  justice  ',  la  seconde,  qui  en  analyse  le  sens 
profond,  et  nous  la  montre  sous  les  distinctions  bien 
connues  de  la  justice  commutative^  de  la  justice  distri- 
butive, de  la  justice  sociale,  dont  cbacune  aboutit,  sous  sa 
forme  sp^cifique,  k  rendre  k  cbacun  le  sien,  sans  jamais 
l^ser  autrui '.  —  Mais  encore,  devrons-nous  reconnaitrep 
que  be'aucoup  n'accepteront  pas  une  croyance.qui  implique 
adb^sion  volontaire  de  I'esprit  k  des  objets  defiant  la 
demonstration  apodictique  et  que  I'intuition  rationnelle 
du  «  juste  »  ne  paraitra  pas  k  tons  suffisante,  pour  ^blir 
invinciblement  Texistence  de  son  objet. 

Peut-etre  arrivera-t-on  plus  ais^ment  k  obtenir  un  con- 
sensus suffisant  en  faveur  de  Texistence  du  droit  naturel, 
si,  se  pla9ant  k  un  point  de  vue  plus  simplement  pragma- 
tique,  on  se  borne  k  mettre  en  relief  la  n^cessite  de  cette 
notion,  telle  qu*elle  a  ^t^  pr^cis^e  pjus  haut,  pour  assurer 
I'organisation  juridique  indispensable  k  la  Soci^te  des 
hommes.  —  Quelques  observations  assez  elementaires,  et 
d*une  evidence  peu  contestable,  conduiraient,  sans  grande 
peine,  k  ce  r^sultat :  L'essence  du  droit,  c'est  Tordre  assure 
par  la  contrainte^  Nul  assur^ment  ne  contestera  que  la 
Society  ne  puisse   se  maintenir   et  se  d^velopper  sans 
ordre.  Et  11  ne  suffit  pas  d*un  ordre  appuy^  sur  des  sane* 
tions  puremeut  morales  ou  religieuses.  La  Soci'^t^  civile, 
poursuivant   sa   destin^e    dans  ^  un   milieu    terrestre  et 
humain,  a  besoin  de  trouver  k  sa  disposition  les  moyens 
efQcaces   pour   assurer  Tordre  conform^ment  aux  exi- 


1.  Cons.  J.  Charmont,  La  renaiesance  du  droit  naf are/,  Montpellier 
et  Paris,  1910,  passim,  notamment  p.  217  (Conclusion). 

2.  Comp.  Fr.  Ghny,  Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  t.  U, 
Paris,  octobre  1915,  n  *  171-172.  p.  389-399.  —  Adde  :  Mitkode  din- 
terpritation  et  sources  en  droit  prive  positif,  2fi  £d.,  Paris,  1919,  t.  II. 
p.  98-100  (K«  161). 

3.  Sur  l*importance  capitale  de  I'ordre  dans  la  notion  du  droit, 
comp.  G.  Renaud,  Le  droit,  la  justice  et  laoolonti,  Paris,  1924,  p.  87- 
123  et  passim,  dans  la  suite. 
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gences  de  ce  milieu.  Dautre  part,  la  notion  m£me  de* 
I'ordre  doit  prtexister  aut  moyens  de  le  r^aliser.  II  serait 
absurde  d*attendre  un  ordre  sortant  spontan^ment  de  la 
vie  sociale.  Celle-ci,  qui  se  poursuit  par  les  efforts  des 
hommes,  ab^soin,  pour  les  guider,  d*une  direction,  plac^e 
en  dehors  et  au-dessus  de  leurs  intelligences  et  volont^s 
failllbles.  L*id^e  de  «  loi  naturelle  »,  ici  loi  de  la  nature 
morale  de  rhomme,  slmpose  dans  Tordre  juridique  et 
moral  \  comme  elle  s*iinpose  dans  Tordre  physique;  plus 
nettement  mSme,  k  vrai  dire,  puisqu*il  s*agit  d'^clairer  des 
intelligences  sujettes  k  erreur  et  de  mouvoir  des  volont^s 
que  leur  liberty  pent  griser  et  entratner.  —  Aussi  bien, 
sans  le  type  pr^existant  du  droit  naturel,  comment  pour- 
raient  s*^]aborer  les  lois  positives  en  fonction  de  leur  but 
ineluctable?  comment  arriverait-on  k  les  appliquer  sufB- 
samment,  k  en  tirer  les  solutions  ad^quates  aux  faits, 
malgr^  leurs  d^faillances  inevitables?  quelle  garantie 
pourraient  avoir  les  sujets,  que  leurs  int^r^ts  essentiels 
sont  sauvegardis,  et  qu'au  delk  de  certaines  limites,  ils 
sont  fondes  k  se  d^fendre?  comment  concevoir  la  forma- 
tion r^guliere  de  l*Etat  r^gissant  la  nation  organis^e?  et, 
en  det^ors  du  cadre  de  T^tat,  quel  moyen  de  faire  vivre 
des  populations  encore  informes  ou  d^k  d^compos^es, 
quelle  rigle  assigner  aussi  aux  rapports  respectifs  des 
divers  peuples  dans  Tordre  international?  Autant  d^cdt^s 
de  la  vie  sociale  de  Thumanite,  par  ok  s'av^re  la  nices- 
site  d*une  direction  superieure  aux  contingences,  qu*il  faut 
absolument  canaliser  et  encadrer  en  vue  d'un  but  d'ordre 
absolument  postule  par  la  raison  gen^rale. 

8.  —  C*est  bien  le  sentiment  de  cette  necessity  ineluc- 
table, qui  a  fait  admettre  et  maintenir,  dans  toute  la 
tradition  des  pontes,    des  philosophes,   des  th^ologiens 


* 

1.  Comp.  L.  Lb  Fur,  Guerre  juite  et  juete  paix,  Paris,  A.  Peclone, 
1920,  p.  102. 
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et  des  juristes,  la  notion  irr^ductible  da  droit  natnreL 
De  SoPHocLE  a  Cic^ron,  de  ceini-ci  aux  P^res  de 
TEglise,  puis  aux  th^ologien$.et  canonistes  du  Moyen  &ge, 
le  flambeau  se  transmet  fidelement,  30us  le  reflet  d*ane 
lueur  religieuse.  Laicis^  k  partir  de  la  fln  dv  xvi*  sitele, 
Tid^e  du  droit  nature!  apparatt  legirement  transfonii£e» 
mais  plus  vivante  que  jamais,  dans  toute  la  philosophie 
du  xvni®  sitele  ^  De  celle-ci,  elle  p^netre,  aveo  qnelqoe 
simplification  de  concept,  et  sous  les  auspices  des  ridac- 
teurs  de  nos  Codes,  dans  la  science  juridique  modeme. 
Et,  nous  en  retrouvons  les  echos,  plus  ou  moins  accenta^ 
suivant  les  temperaments,  mais  tons  egalement  fideles  a 
sa  pens^e  fondamentale,  chez  la  plupart'des  maitres  qui 
out  form^  les  generations  pr^sentes  de  juristes  :  Ch.  Bsc- 
dant',  L.  Michoud',  a.  Pillet*,  M.  Hauriou\  E.  Va- 

LEY*,    J.    ChARMONT\     M,     PlANIOL',    H.    BERTHJfeLEirr  *, 

A.  Colin  et  H.  Capitant  ",  entre  autres. 


1.  Pour  cetie  histoire  da  droit  naturel,  cons,  sartout :  V.  Cai 
RechU  Naturrecht  and  positioes  Recht,  Eine  kritische  Untenncliiiiig 
der  Gnindbegriffe  der  Rechtsordnung.  2  A.  Fretburg-i-B  ,  1909.  Dritter 
Abschnitt  Viertes  Kapitel.  Erster  Artikel,  p.  180-220. 

2.  Ch.  Beudant,  Le  droit  individutl  et  I'^tat,  Paris,  1891,  |W»«« 
notammentf  n*"  18-24,  .p.  28-39.  —  Introdnction  da  coars  de  dreit 
civil  fransais,  1896.  n^*  0-14,  p.  12-20. 

3.  L.  MicHOUDi  La  thiorie  de  la  personnalili  morale  et  son  applita- 
Hon  au  droit  frangais,  i.  II.  Paris,  1909,  n"  IBS,  p.  58-59. 

4.  A.  PiLLET,  Le  droit  de  la  guerre,  Paris.  A.  Roasseaa,  1892, 1. 1, 
p.  8-12,  p  16.  —  Principe^  de  droit  international  prioi,  Paris  et  Gre- 
noble, 1903,  p.  1-2,  texte  et  note  1  (n^"  1). 

5.  *Voy.,  en  dernier  lieu  :  M.  Hauhiou,  Precis  de  droit  conslffttfiomief, 
1923,  p.  42  et  sq. 

6.  Edm.  ViLLEY  (Le  droit  dans  Teconomie  sociale),  dans  Unpot 
d'economie  politique,  1913,  t.  XXVII,  p.  290-291. 

7.  J.  CHARifONT,  La  renaissance  du  droit  natureU  Montpellier  eC 
Paris,  1910. 

8.  M  Planiol,  Traiti  ilementaire  de  droit  cioil,  t.  I,  n**  8-7,  9*  id^ 
1922,  p.  2-3. 

9.  H.  Berth^lemy  (Le  fondement  de  Tautorite  politiqaej,  dans  Aevoe 
da  droit  public,  1915,  t.  XXXII.  p.  664-067. 

10.  A.  Colin  et  H.  Capitant,  Coars  ilimentaire  de  droit  eioil  fixat" 
^aia,  1. 1,  4«  6d.,  1923,  p.  3-6. 
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Plus  r^cemment  encore,  ^ous  la  pousste  des^vinements 
de  guerre,  qui  out  eclaire  d'une  lueur  terrible  rabime,  oii 
nsquait  de  nous  pr^cipiter  Toutrage  brutalement  inflig^ 
au  principe  mime  de  la  justice,  de  nouvelles  voix  se  sont 
elevtes  en  faveur  de  la  mime  idie',  qui  venait  d*itre 
remise  en  honneur  chez  nous  par  le  simple  rappel  de  la 
doctrine  restie  classique  au  milieu  des  incertitudes  et  des 
Equivoques*. 

Pourtant,  il  y  a  des  resistances  et  qui  tiennent.  A  vrai 
dire,  elles  ont  existe  de  tout  temps,  k  Yitai  d^exceptions 
et  presque  de  singularitis,  comme  celles  que  nous  pri- 
sentent  les  sophistes  chez  les  Grecs,  k  la  Renaissance, 
les  politiques  comme  Maghiavel,  les  sceptiques  comme 
Montaigne  ou  Rabelais,  voire  Pascal,  plus  pris  de  nous, 
les  utilitaires,  tel  Bentham.  Mais,  apris  la  grande  vogue 
de  TEcoIe  historique  et  sous  Tinfluence  des  tendances, 
positives  et  agnostiques,  accridities  par  1'  «  esprit  scien- 
tiste  )»,  le  mpiivement  de  reaction  contre  le  droit  naturel 
s*itait  fort  diveloppi  dans  la  seconde  moitii  du  xix*  siicle, 
en  Angleterre,  en  Allemagne,  meme  en  France.  Et,  il  s'en 
,itait  digagie  une  mentality,  iris  largement  repandue,  se 


1.  Voy.  notamment  :  G.  Ripbrt,  Uidft  du  droit  en  Allemagne  et, 
la  guerre  actuelle,  dans  Reoue  Internationale  de  lenteigtiement^  mai- 
juiQ  1915«  p.  169-183.  sp6cialement  p.  171,  p.  172173.  p.  176-179, 
p.  183.  —  J  Flach,  Le  droit  de  la  force  et  la  force  du  droit,  Paris, 
Becueil  Sirey,  1915-  —  L.  Josserand,  La  force  et  le  droit  (conf(§rence 
faite  &  I'Universit^  de  Lyon),  Trfvoux,  1917.  34  p  ,  surtout  p.  27-30.  — 
M.  Hauriou,  Le  droit  naturel  et  V Allemagne^  dans  Le  Correspondant, 
25  septembre  1918.  p.  913  939.  —  L.  Polibr,  Pour  la  defense  de  notre 
idialieme  juridique,  L'id^e  germanlque  et  Tid^  latine  du  droit,  da  us 
Revue  des.  nations  latineM,  1918,  2«  ann^e,  t.  II,  p.  31-59.  —  L.  Le  Fur, 
Guerre  Juste  et  juste  paix,  avec  preface  de  M.  Barr&s,  Paris,  A.  Pedonc, 
1920.  —  Et,  tout  r^cemment  :  G.  Renard,  Le  droits  la  justice  et  la 
nolonti,  Paris,  Recneil  Sirey,  1924.  —  Adde  :  J.  Barth^lbmy  (La 
responsibility  des  professeurs  allemands  de  droit  public),  dans  Bulletin 
de  la  sociiti  de  legislation  comparicy  1915-1916,  t.  XLV,  p.  126- 
127. 

2.  J.  BoNNECASB,  La  notion  de  droit  en  France  au  xiX^  siecle,  Paris, 
de  Boccard,  1919. 
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caracterisant  par  la  n^gatiod  ou  romission  intentionnelle 
de  tout  element  etranger  aux  r^alit^s  mat^riellement  sai- 
sissables,  pour  aboutir,  sous  des  modalit6s  d'applic^tion 
variables,  k  un  systime  exclusif  de  positivisme  dn  droit  *. 

Encore,  convient-il  de  constater,  que  ces  tendances  se 
trouvaient  contrari(§es,  en  certains  esprits,  par  un  senti- 
ment profond  des  exigences  intimes  de  Tordre  jnridique, 
qui  les  ramenait,  en  d^pit  de  leurs  theories,  k  postnler, 
SOU.S  une  forme  dissidente,  ndanmoins  fort  nette,  le  subs- 
tratum indispensable  ^e  toute  justice  efficace  C'est  ainsi, 
qu*en  partant  du  simple  fait  de  la  solidarity  sociale  et 
des  reactions  communes  qu^il  suscite  dans  la  masse  des 
consciences  individuelles,  L.  Duguit  reconnait  et  pro- 
clame  Texistence  dun « droit  sup^rieur »,  pour  lequel  il  est 
bien  pres,  dans  ses  dernieres  Etudes,  d^accepter  la  quali- 
fication de  droit  nature!^ 

Toutefois,  il  n'est  pas  contestable  que  I'essence  du  posi- 
tivisme juridique  impr^ne  encore,  k  I'heure  qa*il  est,  la 
mentalite  d  un  grand  nombre  de  jurisconsultes  francais. 
La  plupart  n*en  font  pas  Taveu  formel  et  se  bornent  k 
«  d^daigner  »  les  discussions  et  arguments  qui  engage- 
raient  inevitablement  la  questiop.  Attitude  plus  habile 
que  loyale  et  qui,  bien  qu*on  ait  paru  la  proner  comme 
une  supreme  marque  de  confiance  en  la  cause ',  me  parait 
plutot  abriter  Tignorance  ou  la  l^g^reti  d'esprit  derri^re 
une  pure  et  simple  lachet^  intellect uelle. 

Par  fortune,  il  est   encore  quelques  adversaires  plus 


1.  Voy.,  8ur  et  centre  le  c  positivisme  jondiqae  >  :  Fr.  Gent, 
Science  et  technique  en  droit  privi  potitiff  t.  11,  octobre  1915,  n*  78. 
p.  31-39. 

2.  Cons,  notamment  :  L.  DunuiT,  Traits  de  droit  constitutionneL 
2e  id.,  t.  Ill,  Paris,  1923,  p.  555-556  (S  88).  p.  659  660,  p.  664,  p.  668, 
p  677,  p.  679  (S  98),  p.  750  (§  101).  —  Voy.,  dans  notrc  sens,  ft  son 
sujet  :  G.  Renard,  I^  droit,  la  justice  et  la  Montis  Paris,  Recnetl 
Sirey,  1924,  pauim. 

3.  G.  RiPBRT.  Droitlnaturel  et  positivisme  Juridique  (Extrait  des 
Annales  de  \u  Faculty  de  droit  d'Aix),  Marseille,  1918,  p.  18  in  fine 
(n«16). 
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francs,  qui  ont  conscience  de  la  gravity  du  probl&me  et  qui 
consentent  k  s*expliquer  k  son  sujet.  Pour  en  avoir  le  coeur 
net,  il  convient  de  les  interroger,  avec  le  sincere  d6sir  de 
les  comprendre  et  de  rechercher,  au  trayers  de  leurs  exposes 
et  developpements,  si  et  comment  ils  ichappent  effective- 
raent  k  la  n^cessit^  du  droit,  naturel,  tout  en  foumissant 
riponse  suffisante  aux  exigences  in^luctables  de  I'ordre 
juridique  positif.  Lit  seulement  pent  r^sider  le  nceud 
d^cislf  de  la  discussion'. 

Entre  les  auteurs,  qiy,  tout  r^cemment  encore,  ont  iner- 
giquement  combattu  le  principe  du  droit  naturel,  j  en 
choisis  quatre,  qui  me  paraissent  plus  eminemment  repr^- 
sentatifs  de  T^tat  d*esprit,  que  je  veux  ausculter  et  criti- 
quer.  Et,  je  les  classe  dans  Tordre,  de  valeur  croissante, 
qui  me  semble  pouvoir  Stre  attribue  k  leurs  tentatives, 
in^galement  pouss^es  d'apris  leurs  buts  mdmes  : 

A.  —  G.  May,  qui,  dans  un  ouvrage  de  sa  nature  Hi- 
mentaire,  n*a  propose  que  les  rudiments  du  syst^me; 

B.  —  G.  J&ZE,  dont  les  belles  Etudes  de  droit  public  lais- 
sent  entrevoir  des  lignes  plus  fermes; 

C.  —  R.  Carr£  de  Malberg,  dans  I'oeuvre  duquel  notre 
probleme  a  trouvd  une  construction  fortement  syst^matique; 

D.  —  G.  RiPERT,  auquel  un  icrit  de  circonstance  a  donne 
Toccasion  de  renouveler,  de  creuser  et  d'affiner  jusqu*a 
TextrSme,  la  thte^  du  positivisme  juridique. 

4.  —  A.  —  Dans  son  Introduction  a  la  science  da  droit 
(qui,  pour  la  plu«  grande  part,  reproduit  des  lemons  faites 
en  1919  aux  dtudiants  am^ricains)',  G.  May  noiis  oflFre 


1.  Cette  €tude  est  un  complement  des  pages  que  j*ai  ant6rieurement 
consacr^es  an  positivisme  juridique  (Fr.  Geny,  Science  et  technique, 
t.  Ill,  octobre  1915,  n®  76,  p.  31-39;;  complement  rendu  necessaire 
par  les  nouveaux  appuis  survenus  &  la  tb^se  critiqu6e.  —  Voy.  encore  : 
Fr.  Gbny,  Idealizm  ezy  pozytytuizm  prawniczy^  dans  Themit  PoUka, 
1923.  p.  1-18. 

2.  G.  May,  Introduction-a  la  science  du  droits  Paris,  (iiard  et  Bricre, 
1920. 

Gemy.  -  IV.  15 
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moins  une  th^orie,  proprement  dite,  de  la  fonnation  do 
droit,  qu'un  simple  expos£  desoHptif  de  ses  ori^es»  telks 
qu*il  se  les  representee  (^et  expos£,  coitipl6t6  par  quelqnes 
emprunts  aux  EUments  de  droit  romain  da  mime  a^tell^^ 
laisse  entrevoir  une  contradiction  assez  nette  des  idees, 
longtemps  traditionnelles,  et  revile  im  £tat  d*esprit,  relati- 
vement  nouveau,  mais  fort  repandu  depuis  pris  d*an  demi- 
sitele  chez  les  juristes  fran^ais  contemporains.  On  pent  y 
voir  comme  le  type,  de  la  negation,  la  plus  rudimentaire, 
du  droit  naturel,  que  j*ai  voulu  consid^rer,  d'abord. 
-  En  effet,  aux  yeux  de  G.  May»  c  il  ii*y  a  pas  de  droit 
naturel,  en  tant  qa*il  y  anrait  un  ordre  joridique  parfait, 
ant^rieur  et  sup^rieur  k  la  legislation  positive   et  dont 
celle-ci  devrait  tentar  de  se  rapprocher  »'.  Le  droit  est 
exclusiveraent  cre^  par  rbomme;  c*est  un  «  produit  de  sa 
raison,  qui,  comme  elle,  est  imparfalt,  comme  elle  fail- 
lible,  mais  comme  elle  perfectible  »'«  Aussi,  est-il  princi- 
palement  national^.  Plus  pr^cisement  c  Yidie  d'nne  r^Ie 
impos^e  a  Thomme  lui  a  et^  suggdree,  tout  d*abord,  tris 
probablement,  {5ar  le  sentiment  de  Tatilite  j^^,  Tindividu 
comprenant  qu'il  avait  int^rSt  k  se  piiet  k  une  regie,  parce 
que,  Toccasion  survenant,  il  pouvait  Fimposer  &d*autres*. 
«    Mais  cette   idee    utilitaire,    encore    fortement   teiat^e 
d'egoisme,   en    supposait   une  autre   plus    ^levee    dans 
lechelle  des  sentiments  humains.  C'est  Tidee  degalite, 
qu*on  appelle  aussi  tres  souvent  Tid^ie.  de  justice   »', 
laquelle,  en  reality,  est  fondee  sur  «  le  respect  de  la  per- 
sonnalit^  humaine  x>*.  Cest  grace  k  ces  deux  idfes  com* 

1.  G.  May,  Elements  de  droit  romain,  Paris,  Recoeii  Sirej,  l«^ed., 
1<S89,  1. 1,  n'^^  1-2,  p.  1-7;  et,  dans  les  editions  suceessives,  n**  1-2. 

2.  G.  May,  Introduction  a  la  science  da  droiU  p*  107.  —  Etemenls 
de  droit  romain^  ^S"  cd.,  1920,  p.  6  (n**  2,  in  fine). 

3.  G.  May,  Introduction^  p.  108. 

4.  (i.  May.  Inlntduction,  p.  5  et  p.  95-96. 

r*.  G.  May.  Introdnctioni  p.  10.  Add^  :  p.  32. 
().  G.  May.  Intnnlnction,  p.  10. 
7.  (i.  May,  Introduction,  p.  10. 
8  (t.  May.  Intrttduction,  p.  11. 
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binto,  d'uliim  et  d*£galit6,  que  se  sont  maintenues*  forti- 
fi^es  et  divelopp^es  les  associations  humaines  organi- 
s^es  » '.  —  Non  pas  qu'on  doive  accepter  Thypoth^se  d'an 
cboirat  social  effectif,  que  tout  le  monde  aujourd'hui 
parait  d  accord  pour  ^carter  comme  une  fiction,  contraire 
k  la  v^rit^  historique  et  d*ailleurs  invraisemblable'.  «  U 
est  beaucoup  plus  conforme  k  la  nature  bumaine  de  sup- 
poser,  que,  dans  certains  groupements,desindiyidus,  plus 
clairvoyants  et  aussi  plus  dnergiques,  out  compris  Futility 
de  Torganisation  pacifique^  c'est-&-dire  de  la  soumission 
k  des  rtgles  ^gales  pour  tons  et  les  ont  imposies,  mSme 
aux  recalcitrants,  comme  6tant  avantageuses.  L*introduc-> 
tion  et  I'observation  de  ces  regies  a .  marque  la  fin  des 
violences  privees,  la  substitution  de  I'^tat  de  paix  k  T^tat 
de  guerre  » '.  Puis,  «  une  fois  que  des  hommes  r^unis  en 
groupe  eurent  fait  Texperience  de  cette  vie  pacifique,  ils 
continuirent  k  vivre  sous  Tempire  des  regies  ainsi  ^tablies, 
tout  en  les  modifiant,  si  cela  leur  paraissait  n^cessaire  » ^. 
«<  On  dira,  poi>r  Stre  exact,  qu*ils  ont  v^cu,  qu*ils  conti- 
nuent  k  vivre  associ^s  par  un  contrat  tacite  qui  les  soumet 
tons  k  la  regie  commune  »'.  —  Ailleurs,  Taaiteur  nous 
signale  Timitation*,  Texperience',  i'opinion  publique*» 
comme  des  elements  extemes  contribuant  ^(lextension  et 
k  Taffinement  de  Tid^e  de  droit.  —  Finalement,  le  droit 
reste  bien  une  creation  de  la  raison;  et,  en  tout  cas,  il 
faut  repousser  energiquement  la  thtorie  allemande  :  «  k 


1.  G.  May,  Introduction^  p.  11.    —  Et,  sur  tout  cela  :  Aliments  de 
droit  romain,  13^  ed.,  1920,  p.  2-3  (n'  1). 

2.  G.  May,  Introduction^  p.  12. 

3.  G.  May,  Introduction,  p.  12- 13.  Adde  :  p.  7-8.  —  6Uments  de  droit 
romain,  13«  id.,  Paris.  1920,  p.  1-2  (n»  1). 

4.  G.  May.  Introduction^  p.  13. 

5.  G.  May,  Introduction,  p.  13.  —  Adde :  p.  21. 

6.  G.  May,  Introduction,  p.  16,  p.  86-87,  p.  103-104. 

7.  G.  May,  Introduction,  p.  103,  p.  106.  — Eliments  de  droit  romain, 
1920,  p.  6  (11°  2). 

8.  G.  May,  Introduction,  p.  106,  p.  108. 
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savoir  que  la  Force  est  la  source  du  droit,  que  la  Force  est 
le  droit  lui-m£me  »'• 

Aussi  bien,  s'ii  rejette  la  conception  du  droit  naturel, 
G.  May  affirme  et  maintient  la  notion  d*un  «  droit  idtol  », 
repr^sentant  Toeuvre  de  Tesprit,  qui  con^oit  un  droit  plus 
parfait  et  s'efforce  incessamment  de  le  faire  triompher, 
de  le  faire  accepter  par  d*9utres  hommes.  Get  id£al  juri- 
dique,  ind^finiment  variable,  resultant  des  aspirations 
constantes  de  rhomme  vers  la  perfection,  et  qui  tend  k 
pousser  toujours  plus  avant  la  conciliation  des  libert^s 
individuelles  avec  les  exigences  de  la  vie  en  society  ',  n  a 
manifestement,  k  ses  yeux,  aucune  existence  objective.  II 
ne  pent  exercer  qu*une  influence  tendancieuse  sur  le  droit 
positif,  le  seul  vrai '.  De  cette  fa^on,  seulement,  on  peut 
concilier,  chez  notre  auteur,  cette  affirmation  inergiqne 
du  «  droit  id^al  »  avec  la  negation,  non  moins  rigoureuse» 
du  «  droit  naturel  »  \ 

5,  —  Que  penser  d*un  pareil  systime,  et  peut-il,  sans 
contradiction  interne,  sufifire  aux  besoins  les  plus  certains 
de  Torganisation  juridique?  —  Manifestement,  d*abord. 
In  negation  fondamentale  de  G.  May  repose  sur  une 
confusion,  du  moins,sur  un  malentendu.  «  Parler  d*un 
droit  naturel  »,  dit-iP,  «  c'est.suggirer  I'idee  d'un  droit 
impost  k  rhomme  comme  une  consequence  de  sa  nature, 
comme  une  n^cessit^  ineluctable,  comparable  aux  lois 
physiques  qui  regissent  la  matiire.  Or,  il  est  certain  que 
les  regies  proclamees  par  le  droit  n'ont  rien  a  voir  avec 
les  lois  du  monde  de  la  matiere,  avec  le  jeu  des  forces 
natturelles,  leurs  combinaisons  et  leurs  rapports  ».  —  Mais 
pourquoi   vouloir,  a  priori^  assimiler  les  lois  de  Tordrc 


1.  G.  May,  Iniroductiotit  p.  13-14. 

2.  G.  May,  Introduction,  p.  107-111. 

3.  G.  May,  Introduction,  p.  108. 

4.  Voy.  encore :  G.  May,  ^ laments  de  droit  romain,  13«  cd..  1920, 
p.  6-7  (n'  2,  in  fine). 

5.  G,  May,  Introduction,  p.  107. 
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moral  k  celles  de  Tordre  physique,  et  n*admettre  qa*une 
conception  unique^  de  la  (x  loi  naturelle  »,  sp^cifiant  un 
enchainement  fatal  et  irresistible  de  ph^nom^nes^?  De 
ce  que  le  droit,  comme  la  morale,  ne  spit  pas  compris 
dans  un  d^terminisme  rigoureux,  il  ne  r6sulte  pas,  qu*il 
n*y  ait  un  <(  ordre  moral  et  juridique  »,  auquel  les  hommes 
se  doivent  soumettre,  s*ils  veulent  remplir  pleinement 
leurs  destinies.  Cela  suffit  pour  justifier,  en  notre  mati^re, 
la  notion  indispensable  de  <(  loi  naturelle  x>*.  Et,  ce  n'est 
pas  ai!i  moyen  d'une  negation  purement  d^sinvolte,  qu*on 
puisse  binder  une  n^cessite,  que,  d'ailleurs,  on  reconnait 
constamment  dans  la  suite  des  ddveloppements. 

Car,  que  signifieraient  les  notions  successivement  pri- 
sent^es  d'ordre',  d'utiliti*,  de  liberty  et  degalit^',  de 
security  ^,  que  vaudrait  Taffirmation  de  la  personnalit^ 
humaine\  des. droits  individuels ',  des  droits  de  Fordre 
international  *,  quelle  valeur  Offriraient  la  conciliation  des 
drdi  z  de  Tindividu  avec  ceux  de  la  soci^t^^^,  la  condam- 
nation  de  TescIavage'S  Texaltation  de  la  Soci^t^  des 
nations  ^^  si  nous  ne  pouvions  voir,  en  tout  cela,  que  des 
entit^s  depourvues  de  toute  base  objective?  Et,  plus  pr6- 
cisdment  encore,  je  demanderai  sur  quoi  se  fonde  exacte- 
ment  G.  May,  pour  con^iderer  que  Tidde  d*6galite  est 
plus  relevee  que  Tidfe  d'utilite  *',  ou  qu'il  y  ait  un  «  droit 


1.  Comp.,  d*ailleurs,  sur  les  lois  ^conomiques  :  G.  May,  Introduction, 
p.  105. 

2.  Voy.  ci-dessus,  p.  216-217  (n*  i)  de  la  presente  etude. 

3.  G.  May,  Introduction,  p.  8,  p.  31. 

4.  G.  May,  Introduction,  p.  10-11. 

5.  G.  May,  Introduction,  p.  8,  p.  10-11,  p.  20. 

6.  G.  May,  Introduction,  p.  17. 

7.  G.  May,  Introduction,  p.  38.  Addeip.  32. 
^.  G.  May,  Introduction^  p.  62-63. 

9.  G.  May,  Introduction,  p.  68-69. 

10.  G.  May,  Introduction,  p.  40,  p.  110-114. 

11.  G.May, Introduction,  p.  112-113. 

12.  G.  May,  Introduction,  p.  113-114. 

13.  G.  May,  Introduction,  p.  11.  — £Ument$  de  droit  romain,  1920, 
p.  2-3  (n»  I). 
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meilleur  jdS  ripondant  aux  aspirations  constantes  de  Thu- 
manh^.  —  Sans  doute,  on  allegue  le  «  droit  iddal  »,  qui 
doit  £tre  discern^  par  la  raison.  Mais,  c*est  ici  quil  faut 
dissiper  T^quivoque  trompeur  des  mots.  En  soi,  TidteU 
ceuvre  de  conception  subjective,  peat  inspirer  les  r^ol- 
tats  les  plus  divers,  les  pires  comme  les  meilleais.  Et,  si 
Ton  entend  que  lld^al  tend  necessairement&la  perfection, 
c^est  done  que  Ton  envisage  un  type  de  perfection,  que 
pent  seule  specifier  son  existence  objective*.  Quant  k 
la  raison,  elle  ne  produit  rien,  elle  n*est  qu'un  instm- 
raent  de  connaissance,  qui  ne  pent  agir  efficacement  qa*en 
face  d*un  objet  r^ellement  existant. 

Si  rideaUjuridique  n'a  pas  de  base  objective,  il  ne  pent 
qu*entrer  en  lutte  avec  un  autre  id^al  manquant  aassi 
bien  de  soutien.  Entre  les  deux,  la  force  seule  dteidera. 
Et,  nous  n*^chapperons  a  cette  consequence  fatale,  ni  en 
nous  complaisant  dans  un  roman  historique  de  la  forma- 
tion du  droit',  ni  en  rejetant  comme  un  scandale  la 
th^orie  allemande  de  la  creation  du  droit  par  la  force  \ 
ni  meme  en  comptant,  pour  assurer  la  victoire  du  droit 
vrai,  sur  un  assentiment  populaire^  qui  ne  serait  souvenl 
que  la  soumission  des  vaincus  a  la  force  deQnitivement 
triomphante^. 

.''"11  etait  bien,  il  ^tait  beau,  il  it^iatii  (latteur  en  m£me 
temps,  de  rappeler  k  de  jeunes  auditeurs,    r^cemment 


1.  G.  May,  Introduction,  p.  109. 

2.  Voy.  ci-dcssus,  p.   215*216  (n^  I)  de  la  presente  ^de. 

3.  G.  May,  Introduction^  p.  5-13.  -—  Oa  peut  s'^tonne^^que  laoteoi 
repousse  si  energiqucment  I'hypotbese  du  coutrat  social  (p.  12-13}. 
alors  que  ses  developpe meats  historiques  ne  soient  pas  plus  solidement 
etayes  sur  les  fails. 

4.  G.  May,  Introduction,  p.  13-14. 

5.  G.  May,  Introduction,  p.  21.  —  Eltmentg  de  droit  remain,  1920, 
p.  4  (n®  i,  in  fine). 

6.  C'est  bien,  au  fond,  ce  qu'avooe  notre  auteur  (p.  12,  in  fine)  qoand 
il  suppose  «  que  des  individus,  plus  claivoyants  «t  aussi  plus  ^Dcr- 
giques,....  out  impos6  des  regies  6gales  pour  tous,  mdme  aax  r6calci* 
t rants,  comme  etant  avantageuses  p.  <.---- 
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sortis  des  tranches,  qa*ils  avaient  combattu  et  lutt^  pour 
le  triomphe  da  droits  Mais  de  quel  di'oit  s^agissait-il? 
Non  pas  assur6ment  dun  droit  positivement  national. 
Non  pas  mime  d  un  droit  pnrement  idial,  qui  pdt  varier 
avec  les  conceptions  et  \^  mutations  de  cfaacun.  Ce  ne 
pouvait  £tre  qu  un  droit  de  type  superieur,  ayant  un 
fondement  objectif  et  sAr  dans  la  nature  mime  des  choses : 
le  droit  naturel. 

Finalement,  la  philosophie,  offerte  aux  juristes  par 
G.  May»  consistant  en*  une  description  superficielle  et  en 
afiSrmations  qui  s*enchatnent  nial,  reste  trop  maigre, 
trop  embarrass^e  d'6quivoques  et  de  contradictions,  pour 
apporter  k  Torganisation  juridique  positive  la  base  ferme 
dont  elle  a  besoin.  Si  elle  prone  le  droit  id^al»  elle  ne 
nous  dit  pas  i,  quel  titre  il  doit  s*imposer.  Et,  malgri  ses 
d^nigations  et  ses  efforts,  elle  ne  laisse  place  qu*^  la  force 
pour  suppleer  k  ses  d^fail lances. 

6.  — ^  Une  conception,  analogue,  en  son  essence,  sinon 
en  ses  details,  a  celle  de  G.  May,  —  quoique  mieux  dega- 
gee  d*hypotheses  historiques  temeraires,  plus  impression- 
nante  peut-etre  dans  sa  simplicity  radicale,  mieux  rappro- 
cMe  aussi  des  r^alitis  concretes  et  des  exigences  pra- 
tiques de  la  vie  du  droit,  ddconcertante  toutefois  par  la 
fuyance  et  Tinconsistance  des  solutions  qu*elle  pr^sente  k 
Tapparence,  —  ressort  de  Tensemble  des  ceuvres  de  droit 
public  et  de  science  financi^re  de  G.  J&ze,  et  a  ^t^  parti- 
culiirement  mise  en  luniiere,  par  lui-meuie,  dans  les 
comptes  rendus  critiques,  qu*il  a  consacres  aux  deux 
editions  successives  du  Traite  de  droit  const  if  utionnel  de 

L.  DUGUIT  ^. 


1.  G.  May,  Introduction,  p.  3. 

2.  Voy.  G.  JftzB,  Compte  rendu  de  L.  Dugijit,  Traitc  dc  droit  coiis- 
titutionnel,  2  vol.,  1911,  dans  Revue  du  droit  public^  1912,  t.  XXIX« 
p.  181-183.  —  Compte  rendu  de  L.  Du<iuit,  Traits  de  droit  constitu- 
tionnel,  t.  1, 2«  €d.,  1921,  dans  Revue  du  droit  public,  1921,  t.  XXXVIII. 
p.  437-444,  passage  reprodutt  dans  Cours  de  droit  public  de  1929-1921 , 
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D'aprts  G.  J&ZE,  unc  distinction  essentielle  est  k  (aire 
entre  le  droit  et  la  polilique.  Le  droit  est  uniquement 
«  Tensemble  des  r&gles,  —  qu'on  les  juge  bonnes  oo 
mauvaises,  utiles  ou  n^fastes,  —  qui,  i  un  moment  donn£, 
dans  un  pays  donn^,  sont  effecliuement  appliqutes  par  les 
praticiens  et  par  les  tribunaax-».  II  est  done  parement  et 
nteessairement  positif.  Au  droit,  ainsi  entendu,  s*oppose 
la  politique^  consistant  dans  les  appn^ciations,  fiottantes 
et  variables,  suscit^es  |^ar  les  besoins  sociaux,  politiquer. 
iconomiques,  etqui,  diversement  interpr^ttes  d'apr^  le 
but,  le  milieu,  les  consequences  ressenties,  provoquent 
des  mouvements  de  conscience  diffirents  cbez  les  indi- 
yidus  *. 

Tel  que  notre  auteur  Tentend,  le  nlroit  se  ram&ne  tout 
entier  k  une  technique,  qui  est  k  base  de  l^galiti.  —  Cette 
technique  juridique,  sur  laquelle  G*  Ji§:ze  insiste  beau- 
coup  ^,  napparalt  pas  parfaitement  d^finie  k  ses  yeux *• 
Car,  si  elle  a  son  support,  presque  exclusif,  dans  la  loi 
^crite  (ou  les  r^glements  qui  la  competent),  elle  se 
d^veloppe  par  uue  interpretation,  notamment  judicialre; 
et  celle-ci  ajoute  k  la  loi  certains  principes,  qui  m£me  pai^ 
fois  lui  font  ^chec,  sous  pr^texte  de  mieux  la  comprendre 
et  Tappliquer  *. 

Giard  et  0\  1921,  ^.  30  38.  —  Adde  :  G.  J^b,  Dt  Vutiliti  pratique 
des  itudes  de  jurisprudence,  dans  Reoue  du  droit  public,  1914,  t.  XXXI, 
p.  311*321,  passage  reproduit  dans  Principes  giniraux  du  droit  admi- 
nistratif,  2«  €d.,  Giard  et  Brifire,  1914,  preface,  p.  vi-xin ;  —  et  (L'im- 
munit^  fiscale  des  titres  de  la  dette  publique),  dans  Reoue  de  teitnee 
et  de  Ugislation  financicres^  XXI®  annee,  1923,  p.  304-305. 

t.  G.  J^zE,  dans  Reuue  da  droit  public,  1912,  p.  182-1S3.  —  Prin- 
cipes giniraux  du  droit  administratift  2«  6d.,  1914,  p.  3-6;  passage 
reproduit  dans  Cours  de  droit  public,  1920-1921,  Paris.  1921,  p.  3-6. 
—  Adde  :  Principes  giniraux,  1914.  p.  100-101,  k  la  note  2  de  la  p.  99; 
p.  104:  p.  106.  lexte;  p.  106.  note  4,  in  /inc;p.  110;  p.  Ill;  p.  112- 
113;p.  115;p.  118;p.  141. 

2.  La  plupart  de  ses  Cours  dr  droit  public  commencent  par  one 
partie  intitulfie  :  La  technique  juridique. 

3.  Comp.  Fr.  Geny,  Science  et  technique  en  droit privi  positif ,  t.  lU, 
1921,  p.  13,  note  2  (n^  181). 

4.  G.  JftzE,  dans  Reoue  da  droit  public,  1921,  t.  XXXVIII,  p.  443- 
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En  in^me  temps,  G.  JtzE  bannit  impitoyablement  la 
notion  du  droit  natarel,  envisage  comme  type  absolu, 
parfait,  immuable,  dans  Taffirmation  duquel  il  ne  voit 
que  ec  manifestation  d*une  outrecuidance  insupportable  », 
ou  encore  «  Teffet  d*un  orgueil  inconscient  mais  pu^ril^  ». 
—  Toutefois,  il  accepte  la  conception  Equivoque  du  «  droit 
id^al  )i>,  repr^sentant  les  regies,  qui  sont  en  parfaite 
harmonie  avec  la  conscience  des  individus  «  et  leur  sen- 
timent de  la  justice  *  ».  Au  fond,  ce  droit  id^al  se  con- 
fond,  pour  lui,  avec  la  «  politique  )»,  plus  exactement  il  est 
le  r^sultat  d*une  bonne  politique.  La  politique,  qui  consiste 
en  mouvements  d*opinion  et  combats  d*id^es,  laisse  place 
k  la  lacultci  critique.  Elle  permet  k  la  conscience  de 
s'engager  contrairement  au  droit  positif  —  le  seul  vrai 
droit  —  et  lui  en  fait  m£me  parfois  un  devoir.  La  revo- 
lution est  done  permise;  ou  plutdt,  on  ne  saurait  TempS- 
cher*.  Elle  est  toujours  contraire  au  droit.  Mais,  elle  pent 
dtre  command^e  par  la  conscience.  Et,  si  elle  r^ussit,  elle 
amine  la  transformation  du  droit '. 

D'apris  ces  vues,  se  d^terminent  la  mission  du  juriste, 
et  semblablement  le  role  de  Tadministrateur  ou  du  juge. 
Le  premier  doit  constater  la  rigle  du  droit  positif  en 
vigueur,  telle  qu*il  la  trouve  dans  les  textes  ou  les  arrets 
des  tribunaux,  puis  la  comparer  avec  le  droit  idial,  tel 
que  le  con^oit  la  mentality  et  la  conscience  des  individus 
composant  tel  pays  au  moment  present.  Le  juge  est  116 
par  le  droit  positif;  mais  il  a  la  possibility,  gr&ce  k  son 
pouvoir  d*interpritation  deslois,  de  le  mettre  en  harmonie 


444;  passage  reproduit  dans  Cours  de  droit  public,  1920-1921,  Paris, 
1921,  p.  36-38. 

1.  G.  J&ZE,  dans  Revue  de  science  et  de  Ugislation  financiires, 
1923.  p.  304. 

2.  G.  JtzB,  dans  Revue  du  droit  public,  1921,  t.  XXVIII,  p.  440- 
443;  passage  reproduit  dans  Cours  de  droit  public,  1920-1921 ,  Paris> 
1921,  p.  34-37. 

3.  G.  J^E,  dans  Revue  du  droit  public,  1912,  t.  XXIX,  p.  182-183. 
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Avec  le  droit  id6al,  en  tenant  compte  des  changements 
survenus  dans  le  milieu  politique  ou  social '. 

7.  —  L*incertitude  et  le  (lottement  de  toutes  ces  idies, 
si  difficiles  k  maintenir  d'aocord  et  k  combiner  entre  elles, 
trahissent  la  faiblesse  du  syst^me  et,  sous  ses  negations 
apparentes,  nous  r^v^lent  la  n^cessit^  d*un  type  de  .droit 
sup^rieur  aux  contingences  envisagdes.  II  est  ais£  de  nous 
en  rendre  compte,  au  moyen  de  quelques  considerations 
critiques. 

Et  d*abord,  il  y  a  lieu  de  se  demander  sur  qnoi  repose 
la  souverainete,  que  Ton  attribue,  en  apparence  du  moins, 
k  la  loi  positive?  G.  J6ze  ne  nous  la  indiqud  qu*occa- 
sionnellement,  en  r^sumant,  sous  une  forme  manifeste- 
raent  approbative,  les  iddes  formulies  k  cet  £gard  par 
L.  DuGuiT  *.  La  loi  et  le  r^glement  tireraient  leur  force 
obligatoire  de  la  conscience  de  la  solidarity  et  du  senti- 
ment de  la  justice  existant  cbez  la  masse  des  individus, 
qui,  k  une  ^poque  et  dans  un  groupe  donnas,  consentent 
k  I'intervention  contraignante  des  gouvemants.  —  La 
notion  du  juste  et  de  I'injuste,  ainsi  ivoqu^,  condamne 
done  la  loi  contraire  k  la  justice,  telle  quelle  se  digage 
de  la  conscience  gdndrale.  Cest  deja  un  principe  objectif, 
qui  nous  rapproche  de  la  conception  fondamentale  du 
droit  naturel  *.  Si  on  Tecartait,  il  faudrait  accepter  la  loi 
positive,  simplement  parce  quelle  est.  Ce  serait  un  acte  de 
foi,  depourvu  meme  de  molifs  de  credibility.  Car  G.  JfezE 
n'a  pas  reproduit  1  explication  historique,  d*ailleurs  assez 


1.  G.  Jeze,  dans  Revue  du  droit  public,  1921,  t.  XXVUI,  p.  441-444; 
passage   reproduit   dans    Cours  de   droit  public,   1920-1921,    Parist 

1921,  p.  34-38. 

2.  G.  Ji^.zK.  dans  Revue  du  droit  public,  1921,  t.  XXXVIII,  p.  437- 
438  et  p.  440,  note  1 ;  passage  repmduit  daV^  Coars  de  droit  publie» 
19201921,  Paris,  1921,  p.  30-32  et  p.  34,  noie  1. 

3.  Comp.  ce  que  j'ai  dit  sur  L.  Duguit  (Fr.  Gbny,  Lcs  iMses  fboda- 
mentales  du  droit  civil  en  face  des  theories  de  L.  Dngoit),  dans  Revme 
trimestrielle  de  droit  civil,  1922.  t.  XXI,  p.  787-789  (n<»«  S-S)  ou  d- 
detim,  p.  167-170.  \ 
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fantaisiste*  de  G.  May  ^  II  faut  done  admettre,  an  moins, 
qail  presume  la  loi  conforme  k  la  justice.  C*est  assez 
pour  nous  faire  entrevoir  cbez  lui  une  croyance  instinc- 
tiTe  au  droit  naturel. 

On  sentaussiTeinbarrasde  notre  auteur,  en  cas  d'insul- 
fisance  de  la  loi  ecrite.  —  Certes,  il  ne  proclame  pas  la 
plenitude  parfaite  du  systeme  legal.  II  avoue  les  lacunes  a 
en  combler,  les  d^fectuosites  k  en  corriger,  par  le  role 
important  et  grave  qu* il  assigne  a  Tinterpretation  judi- 
ciaire,  qui  doit  contribuer,^pour  sa  part,  k  constituer  le 
droit  positif.  En  somme,  il  accepte,  dans  TeSbrt  des  juges, 
rinter\'ention  de  la  «  politique  )»  venant  subvenir  aux  de- 
faillances  de  la  «  technique  »  du  droit  ^  —  Mais,  si  Ton  se 
demande  comment  se  justifie  cette  interpretation  tendan- 
ciense,  on  ne  pent  repondre  qu'en  decouvrant  le  type  de 
justice  qu*elle  poursuit. 

Nous  avons  mieux,  dailleurs,  que  ces  inductions  sujettes 
a  discussion,  pour  nous  reveler  la  pensee  profonde  de 
G.  Jkze  sur  le  droit.  Cest  un  des  traits  les  plus  mar- 
quants,  et,  a  mon  avis  du  moins,  la  note  ^minente,  de  sa 
doctrine  gen^rale  de  droit  public,  quil  existerait  un  cer- 
tain nombre  de  principes,  que  la  loi  Ecrite  ne  saurait  con- 
tredire,  a  peine  de  nullite  fonciere  et  de  vanite  radicale  de 
ses  dispositions.  Aussi,  proteste-t-il  energiquement  contre 
cette  proposition,  qu'  «  en  France  le  Parlement  pourrait 
taat  faire  »  et  proclame-t-il  bien  haut  et  sans  se  lasser 
«  que,  si  le  Parlement  est  au-dessus  des  lois,  il  nest  pas 
au-^essus  du  droit » '.  —  Plus  precis^ment  encore,  il  formule 
quelques-unes  deces  regies  superieures,  qui  brideraient,  a 


1.  Comp.  ci-dcssus,  p.  226-227  n*  4)  et  p.  230,  tcxte  et  note 3  (n*  B) 
de  la  pr^sente  €tude. 

2.  G.  Jf2s,  dans  Revue  du  droit  public,  1921,  t.  XXXVIII,  p.  442-    / 
443;  passage  rcproduit  dans  Conrs  de  droit  public,  1920-1921,  Pans, 
1921.  p.  36-38. 

3.  G.  Jeze,  Les  principes  generaux  du  droit  ctdministratif,  2«  ed., 
1914.  p.  108,  p.  131.  —  Adde  :  Cours  de  science  des  finances.  Diptnsts 
publiqaes*  Thiorie  generale  du  credit  public,  1922,  p.  298. 
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ses  yeux,  la  puissance  de  la  loi  ferite.  Ainsi,  il  declare 
d6poarvues  de  toute  valeur  juridiqae  «  les  interdiclioDs 
formulas,  par  qaelqae  autoriU  que  ce  soit,  de  modifier  la 
rtgle  de  droit  avant  untf  certaine  ^poqae  ».  Le  l^slateur 
ne  peut  pas,  non  seulement  politiqaemenl,  mais  jaridique- 
ment^  assujettir  k  ses  prescriptions  actuelles  les  generations 
futures'.  Et,  de  ce  principe,  difficilement  contestable  dans 
sa  pens^e  essentielle  ^,  sinon  peut-£tre  en  certaines  appli* 
cations  excessives ',  G.  Jj&ze  tire  logiquement  des  conse- 
quences extremes,  parfois  sujettes  k  doute,  comme  celle 
qui  invalide  sans  distinction  tout  engagement  legislatif 
tendant  k  Timmunite  fiscale  de  la  rente  fran^aise  d*Etat  ^. 
—  G.  JtzE  relive  encore  d'autres  limites  necessaires,  qa*il 
faut  reconnattre,  k  la  pritendue  omnipotence  du  ligisla- 
teur  :  «  II  n*est  pas  possible  juridiquement  de  supprimer 
pour  le  passi  les  effets  qu*a  produits  juridiquement  un  acte 


1.  G.  JtzE,  Let  principes  giniravx  du  droit  adminUiratif^  2*  fd., 
1914,  p.  89-90. 

2.  On  le  trouve  formula  dans  la  Constitution  du  3  septembre  1791, 
tit.  VII,  art.  1®'  :  €  L'Aseemblee  nationale  constituante  declare  que  ia 
Nation  a  le  droit  imprescriptible  de  changer  sa  Constitution  » ;  —  et 
surtout  daqs  la  Constitution  da  24  juin  1793.  Declaration  des  droits 
de  rhomme  et  du  citoyen,  art.  28  :  «  Un  peuple  a  toiyours  le  droit  de 
revoir»  de  reformer  et  de  changer  sa  constitution.  Une  g€n6ration  ne 
peut  assujettir  &  ses  lois  les  generations  futures  ».  —  Addt  i  Constitn- 
tion  girondine  des  15-16  fevrier  1793.  Projet  de  declaration  des  droits 
naturels,  civils  et  politiques  des  hommes,  art.  33.  —  Comp.  qnelqnes 
observations  echangees,  sur  I'initiative  du  rapporteur  A.  Wahl,  dmns 
une  discussion  relative  a  un  projet  d'unification  des  lois  relatives  anz 
e£Fets  de  commerce,  &  la  Societe  d'etudes  legislatives,  le  22  decembre 
1911,  daprds  Bulletin  de  cette  societe,  1911,  t.  X,p.  559-561. 

3.  Notamment,  ne  peut-on  jamais  admettre  que  le  legislateur  ae 
lie  lui-mdme  pour  un  temps  raisonnablement  limite? 

4.  G.  ikzEt  Cours  de  icience  des  finances  et  de  Ugislation  finaneiire 
frangaiee,  Thiorie  ginirjode  du  budget,  6*  ed.,  Paris,  Marcel  Giard, 

1922,  p.  107-108.  —  Principes  giniraux  du  droit  administratif,  2*  ed., 
1914,  p.  90,  texte  et  note  1.  —  Et  surtout  (L'immnnite  fi&cate  des  litres 
de  la  dette  publique),  dans  Revue  de  science  et  de  Ugislation  financieres^ 

1923,  p.  303-315.  —  Voy.  quelques  attenuations  sous  Conseil  d'Etftt, 
21  juillet  1911,  Legros  et  Humblot,  dans  mdme  i?eiiae,  1912,  t.  X, 
p.  253-258. 
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juridique  r^gulier  »  \  Et  cela  s*impose  au  I6gislateur 
comme  k  tous  autres.  Car  «  le  Parlement  ne  peut  pas 
declarer  qu*upe  situation  juridique  deierminie^  qui  a  pris 
riguliirement  naissance,  n*a  pas  produit,  dans  le  passi,  ses 
effets  juridiques  »  '.  En  sens  inverse,  cc  le  Parlement  ne 
peul  pas  declarer  qu'un  acte  juridique  ditermine^  un  con- 
trat,  qui  a  ete  accompli  irriguliirement,  doit  dtre  tenu 
pour  rigulier  et  a  produit  dans  le  passi  les  effets  d'un  acte 
rigulier  )» '.  Pas  plus,  ne  pourrait-il  retirer  complitement 
une  constatation  passee  en  force  de  chose  jug£e,  en  ce 
sens  que  ses  effets,  r^guli^rement  produits  dans  le  pass^, 
soient  nuls  et  non  avenus  \  Et  sp^cialement,  aucune  auto- 
rit^  n*est  capable  de  supprimer  les  effets  d*une  condamna- 
tion  rigulierement  prononc^e  avec  force  de  \&nii  legale*. 
Plus  g^ndralement  mime,  la  situation  juridique  indivi- 
duelle,  resultant  d*un  contrat  ou  d^une  declaration  unila- 
t^rale  de  volonte,  ne  peut  Hre  modifi^e  par  la  loi  *;  &  quoi 
se  rattache  le  caract&re  inviolable  des  obligations  nies 
des  emprunts  d*Etat  \  voire  des  clauses  promettant  leur 
paiement  en  monnaie  nationale  d*or  ou  d'argent,  ou  leur 
paiement  en  monnaie  nationale  au  cours  du  change  de  ce 
moment,  qui  resisteront  k  toute  loi  ult^rieure  ^tablissant 
le  cours  forc£ '.  D'autre  part  aussi,  «  Tabrogation  de  la 


1.  G.  J&ZB,  Principes  giniraux  du  droit  adminUtratif^T?  £d.,  1914, 
p.  88. 

2.  G.  J&zE,  Principes  geniranx  du  droit  administratif^  2fi  £d.,  1914, 
p.  115.  —  Et,  pour  le  d^veloppement,  p.  115-117.  —  Adde  :  p.  120- 
121. 

3.  G.  J&zB,  Principti  giniraux  du  droit  administratif,  2«  6d.,  1914, 
p.  117.  —  Et,  pour  le  d^veloppement,  p.  117-119. 

4.  G.  JizB,  Principes  giniraux  du  droit  administratif^  2«  €d,,  1914, 
p.  134-139. 

5.  G.  J&zB,  op,  ci<.,  p.  145-146.  ' 

6.  G.  J&3BB,  Principes  giniraux  du  droit  administratif,  2«  £d.,  1914, 
p.  109.  —  Et,  pour  lei  d6veloppements,  p.  109-115.  -  Adde: p.  121-126. 

7.  G.  J&ZB,  Cours  de  science  des  finances  et  de  ligislation  financiire 
franqaise»  Dipenses  publiques.  Thiorie  ginirale  du  cridit  publiCf  6*  €d,» 
Marcel  Giard,  1922,  p.  294-296.  —  Adde  :  p.  297*300. 

8.  G.  J&zE  (La  monnaie  de  paiement  dans  les  contrats  entre  parti- 
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loi,  du  r&glement,  ne  peat  pas  jaridiquement  avoir  poor 
effet  de  supprimer,  dans  le  passi,  les  effets  qa  elle  a  r^gor 
li^rement  produits  pendant  qu'elle  ^tait  en  vigaear  »^  Et, 
dans  un  autre  ordre  d'id^es,  le  Parlemeht  ne  sanrait 
revenir,  pour  le  pass£»  sur  les  effets  d'une  nomination  on 
revocation  de  fonctionnaire  reguli^rement  op£r6es'.  — 
Sans  doute,  en  m£me  temps  qu'il  proclame  ces  principes, 
G.  JtzE  indique  qu*ils  peuvent  iire  corrig^s  ou  att&iais,  an 
moyen  de  la  faculty,  d  edicter  des  dispositions  ginirales  et 
impersonnellesy  qui  reste,  malgr6  tout,  au  ligislatenr.  Mais, 
il  a  soin  d*observer  que  ces  correctifs  sont  imparfaits  et 
qu*ils  laissent  toujours  en  souffrance  quelques  cons^ 
quences  des  principes,  qui  doivent  £tre  maintenus  contre 
toutes  les  contradictions '.  —  Tout  cela  est  fort  bien.  II 
nous  faiit  savoir  pourtant,  comhient  se  justifient  ces  prin- 
cipes,  que  G.  J^ze  place  au-dessus  de  la  loi  positive. 
«  Principe  de  bbn  sens  et  de  morale  politique  »*,  nous  dit- 
il  du  premier  d'entre  eux,  le  plus  incontestable  i  coup 

Gtrliers  et  dans  les  emprants  publics  d'fitat),  dans  Reuae  de  wdemot  d 
de  Ugislation  financieres,  1924,  t.  XXII,  p.  100-104;  p.  112-113. 

1.  G.  J^E,  Principe$  giniraux  du  droit  adminUtratif^  2*  £d.»  1914, 
p.  91.  —  Et,  pour  le  d^reloppement,  p.  91-107. 

2.  G.  JAzB,  Principeg  giniraux  du  droit  adminittratif,  2*  6d.,  1914, 
p.  131-133.  —  Adde  :  p.  527-537. 

3.  Voy.  les  d^veloppements  mcntionn^s  aux  hail  notes  <iai  pHeb- 
dent.  —  On  pent,  d'aillcurs,  se  demander  si  certains  comctib  naboa- 
tissent  pas  h  an£antir  ie  principe  Ini-mdme.  Ainsi,  toat  en  d6elanuit 
nalles  les  dispositions  Ugales  tendant  k  soustraire  la  rente  sur  T^tat 
k  tout  impdt  dans  I'avenir,  G.  JkzE  snggSre  que  I'on  poamiit,  en  eoo- 
tractant  les  emprunts  publics,  inscrire  sur  les  titres,  ijdt  TEtat  prtndn 
a  sa  charge  le  paiement  de  tons  impOts  presents  et  futnrs,  <{iii  aeraieat 
etablis  sur  les  valeurs  mobili^res;  et  cette  clause  serait,  dit-il,  jnridi- 
quement  correctc.  Voy.  G.  Jj^b,  dans  Revae  de  science  et  de  UgMtiion 
financieres,  1913,  t.  XI,  p.  289,  p.  312-313.  Que  resterait-il  alors  de  la 
prohibition  si  brayamment  €tabHe?  Elle  ne  servirait  qn*!^  prendre. 
comme  en  un  traquenaird,  lea  malheurenz  rentiers,  qw  anraient 
compt6  sur  la  formuie  primitive  et  sur  la  loyaut^  de  TEtat,  saas 
s'aviser  des  subtilites  de  la  technique  juridique. 

4.  Voy.  G.  Jj'^zB  <L*immunit€  fiscale  des  titres  de  la  dette  puUiqae), 
dans  Revne  de  science  et  de  Ugislation  fin<inciire$f  XXI*  ann^,  19S* 
p.  304. 
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sAr.  Et  certes,  nous  acceptons  la  formule  justiGcatrice. 
Qu*il  noas  soit  seulement  permis  de  remarquer,  quelle 
r^pond  tout  k  fait  k  cctte  notion  minima  du  droit  naturel 
saperieur  anx  lois  positives,  dont  noiis  soutenons  ici  la 
ndce$sit^^  Sans  doute,  G.  Jeze  protesteracontre  cette  assi- 
milation. Et,1e  fond  de  sa  pensee  me  paratt  Stre  quil  y 
aurait,  dans  Tessence  meme  du  droit,  une  technique  jnri- 
diqueinfrangible,  qui  s'imposerait  n^cessairement  au  l^gis- 
la^eur  lui-mSme '.  Le  malbeur  est  qu'il  ne  nous  a  donn£ 
nulle  part  un  expos^  profond  et  convaincant  de  semblable 
technique.  Et,  du  moment  quon  verrait,  en  celle-ci,  non 
plus  rceuvre  artificielle  de  Ting^niosite  humaine  suivant 
la'  seiile  conception  repondant  k  la  reality  des  choses  ', 
mais  un  assemblage  de  postulats  dominant  toute  elabora- 
tion juridique,  comment  lui  denier  la  vertu  d*un  «  droit 
superieur  j>,  servant  de  type  indispensable  k  la  reconnais- 
sance et  k  la  mise  en  oeuvre  des  regies  positives? 

Le  meme  sentiment  se  degage  des  ddveloppements,  si 
impressionnants,  dans  leur  concision  robuste,  que'G.  Jj&ze 
a  consacr6s  au  contrdle  juridictionnel  des  lois  d'apris 
notre  droit  francais^.  Manifestement,  tout  en  dicrivant 
minutieusement  la  jurisprudence  fran^aise  existante  et 
constatant  qu*elle  r^pugne  au  contrdle  de  constitutionna- 
li4^  interne  des  lois  et  autres  actes  l^gislatifs,  G.  J^ze 
estime  qu'il  y  a  1ft  un  etat  de  droit  fi^cheux,  qu'il  a  meme, 
un  des  premiers,  conteste  du  point  de  vue  positif,  en  se 


1.  Comp.  G.  Renard,  Le  droit,  Injustice  et  la  volonti,  Paris,  Recueil 
Sirey,  1924,  p.  342-344  {Additnm^, 

2.  Cette  conception  se  rencontre  aussi  d  la  base  de  la  thise  de 
P.  DuEz,  De  I'independance  des  autoritis  legislatives  et  des  autoritis 
reglementaires  dans  la  fixation  des  regies  de  droit,  thdse  de  doct.  Droit, 
Lille,  1913- /9i4,  dont  I'auteur  se  r^ame  nettement  des  id€es  de 
G.  Jkzb  (BtbIioj{raphie,  p.  13,  II;  et,  plus  loin,  p-  25-26). 

3.  C*est,  du  moins,  ce  que  j'ai  cherch^  a  etablir  dans  le  t.  Ill  de 
Science  et  technique  en  droit  privi  positif,  juin  1921.  Voy.  notamment 
p.  13»  note  2  (n*'  iSf)*  sur  la  conception  de  G.  Jezb. 

4.  Voy..surtout :  G.  JPizb,  Principes  gineraux  du  droit  administraiif, 
2  •  cd..  Paris,  Giard  et  Brierc.  1914,  p.  205-214.  —  Adde  :  p.  215-240. 
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montrant  favorable  k  la  generalisation  de  I'eiception 
d*inconstitationnalite^  —  Sur  quoi  done  ferait-il  reposer 
ce  contrdle  juridictionnel,  qail  declare  souhaitable,  ^oire 
necessaire?  Sur  le  droit '»  sur  les  principes  de  lorgani* 
sation  politique  et  sociale '.  Et»  quand  il  critique  Tabsepce 
de  tout  contrdle  juridictionnel  des  decisions  oa  faits 
d*une  autorite  parlementaire,  c  est  en  all^guant  les  c  sen- 
timents de  justice  ]^  \  de  m£me,  quk  Tencontre  du  refos 
de  contrdle  pour  les  actes  de  gouYernement»  il  invoqae 
«r  les  idees  modernes  de  droit  et  de  justice  »*.  Qu  est-ce 
k  dire,  s'il  n*existe  pas  un  type  sup^rieur  d*ordre  jari- 
dique  dominant  les  institutions  positives? 

Et,  la  pression  de  cette  conviction  intime,  sur  I'espritde 
mon  eminent  collogue,  est  d'autant  plus  notable,  qae, 
par  ailleurs,  il  repousse  la  conception  d'une  «  superlegalit^ 
constitutionnelle  »  de  fond  et  consid^re  comme  une  yin- 
table  erreur  Topinion,  suivant  laquelle  la  Declaration  des 
droits  de  1789  dominerait  encore  aujourd*hui  nos  consti- 
tutions et  nos  lois*.  —  Si,  done,  nous  voulons  carac- 
teriser  ce  droit  superieur,  dont  il  sent  la  necessite  ineluc- 
table, nous  n*y  arriverons  qu'en  le  ramenant  k  la  notion, 
essentielle    et  rudimentaire,    qui    reste    k   la    base  in 


1 .  G.  J&ZB  (Notions  sur  le  contrOle  des  deliberations  desi  assemblies 
deliberantes),  dans  RtDue  ginirale  d^ administration,  1895,  11,  p.  409- 
414.  —  Adde  :  M6moire  consnltatif  de  MM.  H.  BBRTBiLEMT  et 
G.  J&zB,  sur  le  caractdre  inconstitutionnel  de  la  loi  roomaine  da 
18  decembre  1911,  relative  &  la  Society  commerciale  des  tramways  de 
Bncarest,  dans  Rtvut  du  droit  public,  1912,  t.  XXlX,  p.  138-153. 

2.  G.  J&zB,  Principet  giniraux  du  droit  aduiinistratif,  2^  fd.,  1914, 
p.  208. 

3.  G.  J^B,  ibid.,  p.  210  et  p.  211.  in  fine. 

4.  G.  J^zB,  ibid.,  p.  225. 

5.  G.  J6zB,  op.  cit.,  p.  233 ;  p.  235,  note  1 ;  p.  240. 

6.  G.  J&zB  (Compte  rendu  du  Trait€  de  droit  const itutionnel  de 
L.  Duguit  [lee  edition]),  dans  Revue  du  droit  public,  1912,  t.  XXIX, 
p.  183.  —  Adde  :  ibid.y  p.  148,  texte  et  note  4  et  p.  150  (Memoire  con- 
snltatif sur  le  caractere  inconstitutionnel  de  la  loi  roumaine  du  18  de- 
cembre  1911);  —  et  encore  :  G.  JftzB,  Cour$  de  science  des  finances. 
Thiorie  ginirale  du  budget,  Paris,  Marcel  Giard,  1922,  p.  107. 
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concept  de  droit  naturel*.  A  vrai  dire»  d*ailleurs»  G.  Jeze 
n'^carte  celui-ci  que  comme  designant  an  droit  absolu, 
parfait,  immuable'.  Or»  ces  caracteres  restent  efrangers  k 
la  notion,  dont  je  defends  ici  Texistence  et  qui  se  ram^ne 
simplement  k  celie  d*un  type  sup^rieur  de  justice,  qui 
doive  pr^sider  k  toute  elaboration  de  droit  positif  Ni  le 
droit  id6al,  resultant  de  conceptions  purement  subjectives, 
ni  la  pr^tendue  politique,  consistant  en  mouvements 
dopinion,  sujets  k  oscillations  infinies,  ne  sufBsent  k 
fournir  ce  type,  qui  requiert  une  existence  objective  et 
indipendante. 

En  tout  cas,  les  solutions,  precises  et  fermes,  propos^es 
par  G.  JfizE,  n'apparaissent  viables  et  harmoniques  que 
moyennant  ce  postnlat  indispensable.  Constatation  im- 
portante  et  dteisive,  en  face  d*un  systime  dorganisation 
juridique  aussi  fortement  charpente  I 

8.  —  A  la  suite  des  d^n^gations,  superficielles  ou  peu 
coh^rentes,  du  droit  naturel,  que  nous  ont  ofFertes  les 
doctrines  de  G.  May  et  de  G.  JfezE,  je  voudrais  exposer  et 
appr^cier  maintenant  une  th^orie,  profondiment  riflichie 
et  logiquement  enchain^,  qui,  s  appnyant  sur  les  donn^es 
fondamentales  du  droit  public  et  constitutionnel  fran^ais, 
cherche  k  ^difier  une  notion  de  droit  positif,  se  suffisant 
k  elle-m£me,  capable  de  satisfaire  pleinementaux  exigences 
de  la  vie  sociale,  excluant  m^me,  par  n^cessit^  et  pour 
mieux  atteindre  le  but,  toute  intervention  de  droit  naturel. 
Cest  la  doctrine,  qu  on  d^gage-sans  peine,  et  dans  une  par- 
faite  rectitude,  de Flmposante  Contribution  ala  thioriegine- 
rah  de  FEtat,  que  nous  devons  k  R.  Carre  de  Malbero'. 


1.  Voy.  cidetsui,  p.  216-217  (n*  1)  de  la  pr6sente  etude.  —  Adde  : 
Pr6fke€  de  Science  et  technique  en  droit  priui  positif,  t.  IV,  p  xiii,  teste 
et  notes  1-5. 

2.  Voy.  G.  JftzB,  dans  Conrs  de  droit  public,  1920-21.  Paris,  1921, 
p.  ^ ;  —  et  dans  Reoue  de  science  et  de  ligislation  financiires,  1923, 
XXI*  ann^,  p.  304. 

3.  R.  Carr£  de  Mai.brrG|  Contribution  A  la  thiorie  ginirale  de  Vitat^ 

OwY.  —  T.  IV.  16 
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Trt8  d^cid^ment  et  trts  ^nergiqucment,  en  effet,  eel 
auteur  place  en  dehors  de  la  sphere  du  droit  les  prteeptet 
sap&'ieaFS  de  raison,  de  justice  ou  d'atllit^,  dont  doit 
s*inspirer  la  loi  positive  * ;  et  il  n'h^site  pas  k  stigmatiser 
la  doctrine  du  «c  droit  naturel  »  comme  «  nne  erreur 
dont  il  serait  bien  desirable  que  la  science  du  droit  fAt 
une  bonne  fois  d^barrass^e  » '. 

Ce  n  est  pas,  certes,  qu*il  conteste  la  rialit^,  la  vMt£» 
Timportance,  la  ndcessiti  mftme,  pour  une  bonne  cfirectibn 
de  la  vie  civile  et  politique,  des  id^es  morales  ou  des  r^les 
permanentes  gouvernant  les  soci6t£s  humaines,  <  dont  on 
puisse  aflfirmer  qu'aucune  prescription  legislative  posi- 
tive ne  devrait  m^connaltre  la  sup^rioritd  transcen- 
dante  » '.  Tout  au  rebours,  il  les  proclame  et  les  recom- 
mande  avec  une  insistance  non  equivoque^.  Mais  il  refuse 
absolument  de  leur  faire  une  place  dans  le  droit  prbpre- 
ment  dit,  qui,  pour  lui,  ne  pent  £tre  que  positif  *. 

Sur  quoi  done  est  fond^  ce  droit  positif,  le  seul  qui 
m^rite  proprement  le  nom  de  droit?  0  repose  uniquement 
sur  la  puissance  de  TEtat,  telle  que  T^tablit  la  Consti- 
tution \  Quant  k  la  Constitution  elle-m£me,  elle  ne  pent 
trouver  sa  ligitimit^  dans  aucune  throne  philosophique 
ni  juridique.  Elle  sort  d*un  dv^nement  historique,  d'on 


specialement  d'apres  les  donnfes  fournies  par  le  droit  constifcutionii^ 
frangais,  2  vol.,  Paris,  Recueil  Sirey,  192d-1922. 

1.  R  Carre  de  Malbbrg,  op.  ciL,  t.  I,  p.  57,  note  6  (n*  Sf): 
n''*  71-74.  p.  202-213  ;  n*  80,  p.  235-238;  t.  II,  p.  159-161  (a*  81^} ; 
p  490  (no  44M).  ^ 

2.  R.  Carr£  de  Malbbrg,  op.  ci7.,  t.  I,  p.  238  (n*^  80.  in  fine). 

3.  R.  Carr£  de  Malberg,  op,  cit.,  1. 1,  p.  207  (n*  78). 

4.  R.  Carr£  de  Malberg,  op,  cif.,  t.  I.  Avant-propos,  p.  xix-xz; 
p.  53-54  (n«  20);  p  57,  note  6  (n®  21);  p.  207-208  (no  78);  p.  237-240 
(n"  80-81);  p.  243,  note  20  (n*  81);  t.  IL  p.  160,  note  7  (n*822); 
p.  490  (n<>  441) ;  p.  622-624,  texte  et  note  16  (n«  484). 

5.  R.  Carr£  de  Malberg,  op,  cif.,  t.  I,  p.  57-60,  note  6  (n*  21}; 
p.  207-210  (n*  78);  t.  II,  p.  160,  note  9  (n*  822);  p.  490  (n«  441); 
p.  623,  note  16  (n*  484). 

6.  R.  Carr£  de  Malbbrg.  op.  cit.,  t.  I,  n"  28,  p.  65^;  p.  196 
(no  88). 
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pur  fait,  qu*il  faut  prendre  et  reeonnaitre  comme  tel,  sans 
pr^tendre  le  rattacher  k  un  piincipe  de  droit,  qai  ne  sau- 
rait  lui  £tre  ant^rieur*. 

Ed  effet»  le  droit  depend  essentielletneftt,  exclusivement 
mSine,  de  TEtat  souverain,  exprimant  normalement  sa 
volont^  par  les  Chambres  legislatives,  qui,  dans  notre 
legislation  fran^aise,  du  moins,  en  representent  la 
supreme  puissance '.  En  d^pit  du  principe  th^orique,  qui 
limHe  la  souverainete  d*apres  la  nature  juridique  de  son 
organisation  necessaire  %  il  n'existe  aucune  borne  extrin- 
seque  au  pouvoir  de  I'Etat,  qui  doit,  seulement,  se  limiter 
librement  lui-mSme  (auto-limitation)^.  —  D^s  lors, 
aucun  moyen  n  est  offert  aux  sujets  de  faire  valoir  devant 
les  tribunaux  une  pr^tendue  inconstitutionnalite  des  lois, 
meme  pas  pour  un  vice  de  procedure  parlementaire, 
du  moment  que  la  loi  k  &i6  rdgulierement  promulguee  '•  • 
Aucune  responsabilite  n*est  admissible  k  la  charge  de 
TEtat  Idgislateur  *.  A  plus  forte  raison,  ne  peut-on  songer 
k  legitimer  jamais  la  resistance  k  I'oppression  de  I'Etat '. 
—  Tout  au  plus,  CQUfoit-on  la  possibility  d*une  limita- 
tion, d'ailleurs  purement  theorique,  du  pouvoir  legislatif, 
par  le  moyen  du  pouvoir  constituant,  place  au-dessus 
de  lui  par  la  Constitution'.  En  fait,  pareille  limitation 

1.  R.  Carrk  de  Malrbrg,  t.  I,  p.  56,  note  5  (n®  21) ;  n**  22,  p.  61-65 ; 
n«  24,  p.  67-68;  p.  194-195  (n«  68);  n©  69,  p.  197|;2()0;  t  II,  p.  132, 
note  14  (no  811);  n*-  441-442,  p.  489-492;  n«  444,  p.  495-497.  — 
Adde  :  n**  446-446,  p.  497-504. 

2.  R.  Carre  de  Malbbrg,  op.  cit^i.  I,  Avant-propos,  p.  xvii;  -^ 
p.  225-227  (n®  77). 

3.  R.  CjLpMi.  de  Malbbrg,  op.  cit.,i.  I,  n""  78,  py22&-231. 

4.  R.  Carr£  de  Malbbrg.  op.  cif.,  t.  I,  n»»  76-81,  p.  231-243;  t.  11, 
no*  812-816.  p.  134  142. 

5.  R.  Carrk  de  Malbbrg,  op.  eit.,  t.  I.  p.  225-227  (n*  77) ;  no»  146- 
161,p.  449-456;  p.  492-493(n<*  164);  p.  608-609  (n«  206);  t.  II,  n»  480, 
p.  607-608;  p.  610,  note  11  (n*  481). 

6.  R.  Carrk  de  Malrbrg,  t.  I,  n""  76-77.  p.  214-227. 

7.  R.  CarrII  de  Malbbrg,  t.  I,  p.  223-224  (n*  77). 

8.  R.  Carrk  de  Malbbrg,  t.  I,  p.  233  (n*  76) :  p.  236  (n*  80) ;  p.  449 
(n«»  146);  t.  11^  p.  137-139  (n»  814);  p.  611-613  (n-  482). 


244  LA  k£gbssit6  du  droit  naturel. 

ne  se  rencontre  pas  en  France,  6tant  donni  que  nos  lois 
constitutionnelles  de  1875  ne  consacrent  pas  de  droits 
sup^rieurs  mis  k  Tabri  des  atteintes  du  I^slateur  « 
qu  on  ne  pent  supplier  k  ce  silence  par  une  Declaration 
des  droits,  ^trangere  a  notre  Constitution  formelle  et, 
d*ailleurs,  trop  vague  dans  ses  dispositions',  quenfin 
Torganisation  ra^me  de  notre  pouvoir  constituant  ne  lui 
assure  pas  une  veritable  autonomie  k  I'egard  du  Icgis. 
latif*. 

Finalement,  il  faut  se.  contenter  d'obser\-er,  que  la 
division  du  pouvoir  ligislatif  entre  les  deux  Chambres 
tempere  quelque  peu  Tomnipotence  du  Parlement  *.  Et, 
pour  le  surplus,  le  seul  frein,  un  peu  efficace,  que  Ton 
entrevoie  au  despotisnie»  juridiquement  possible,  de 
celui-ci,  decoule  de  la  separation  entre  le  corps  electoral 
et  la  puissance  legislative,  et  reside  plus  pr^ciseroent 
dans  la  limitation  de  duree,  qu'assigne  la  Constitution  ^ 
la  puissance  effective  des  Chambres,  combinde  avec  ie 
syst^me  des  elections  et  reelections  pdriodiques^  qui  per- 
met,  du  moins,  de  r^agir,  de  temps  k  autre,  contre  les 
abus  trop  criants  de  la  souverainete  parlementaire  et 
arrdte,  par  cette  menace  m^me,  les  excds  d'une  legisla- 
tion inconsideree  •. 

Et  pourtant,  —  il  importe  de  le  remarquer.  —  R.  Carre 
de  Malberg  n*ignore  pas  les  infirmites  organiques  du 
droit  ecrit.  Nulle  part,  il  ne  fait  valoir  Thypothese  teme- 
raire  de  la   plenitude  d*un  systeme  purement  legal  de 


1.  R  Carrk  de  Malberg.  t.  I.  p.  451,  note  49,  in  finS  (n*  140); 
t.  II,  n*-  480-48i.  p.  607  610. 

2.  R.  Carr^  de  Malbbrg,  op.  eit.,  t.  II,  p.  579-582  (n*  M7). 

3.  R.  Carre  de  Malberg.  op.  ciL,  t.  II,  p.  139-140  (n^  814); 
n«»  478-479,  p.  601-607;  p.  613-616  (n<»  488-484). 

4.  R.  Carrie  de  Malberg.  op.  cit.,  t.  II,  n«  8i8,  p.  137;  p.  618  (n«484). 
—  Mais  voy.,  t.  II.  p.  135-136  (no  818).  4 

5.  R.  Carre  de  Malberg,  t.  I.  p.  227-228  (n«  77):  t.  II,  p.  141-142 
(no  818) ;  p.  358,  texte  et  note  28  (no  898) ;  p.  617-620  (n"  484);  p.622- 
624  (no  484). 
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droit  posilif.  Tout  au  rebours,  il  confesse  rinsuffisance  fon- 
ciere  de  la  lot  ecrite,  d'autant  plus  fjrave  pour  lui,  qu*il 
semble  avoir  pcu  dc  confiance  au  droit  coutumier,  trop 
divergent  du  caractere  forinel  que  le  droit  positif  semble 
revetir,  a  ses  yeux  ^  —  En  presence  des  uonibreuses  lacunes, 
ii^cessairemenl  ouvertes  par  un  systeme  d*iuterpr£tation» 
que  sa  conception  de  la  loi  lui  impose  de  limiter  stricte- 
menl  aux  formules  exprimees  par  le  texte',  il  reconuatt 
au  juge  une  libcrte  de  decision  plus  large  et  plus  enti^re, 
que  ne  Tout  jamais  admise  les  partisans  les  plus  extremes 
des  doctrines  de  «  libre  droit  » ^.  En  fait,  et  sauf  quelques 
limites  theoriquement  indispensables  ^,  il  abandonne  au 
Juge  un  pouvoir  discretionnaire,  pour  trancher  les  ques- 
tions non  precisement  et  nettement  resolues  par  les 
textes  *,  iaisant  ainsi  deborder  la  fbnction  juridictionnelle 
au  del^  de  la  simple  application  executive  des  lois  et  la 
rapprochant,  en  quelque  mesure,  dans  le  rdle  effectif 
([uUI  lui  assigne,  de  la  fonction  legislative  elle-mSme*. 

9.  —  II  y  a  lieu,  d*abord,  de  relever  ce  dernier  r^sultat, 
qtie  nous  avions  dcj&  soup^onne  k  Tetat  latent  cbez 
G.  JfeZE',  qui  est  nettement  affirm^  et  d6velopp4  par 
R.  Carre  de  Mal^erg.  II  suscite  une  question  fort  grave  : 


1.  R.  Carri^  de  Malbero,  op.  cit,^  1. 1,  p  357,  note  17  (n"l20);  p.  657 
(n«  219;:  p.  683  (n«*228);  p. 686,  note  (n«  228);  t.  II,  p.  582,  note  10 
(n"  467).  —  Comp.,  en  sens  contraire  :  M.  Rkgimde,  /xz  coutume  en 
droit  public  interne,  tbdse  de  doct.  Droit,  Bordeaux,  1918-7.9/9. 

2.  H.  Cahhk  de  Malbkrg,  op.  ci7.,  t.  1,  p.  707-716  (n^*  286-288). 

3.  Comp.  Fr.  Csmvw  Mithode-  d^inttrprilation  et  iourcti  en  droit 
privi  potitif.  2«  «d.,  1919. 

4.  H.  Carrk  de  Malherg,  op,  cit.,  t.  I,  n*""  247-248,  p.  744-749. 

5.  R.  Carre  de  Malbrrg.  op.  cit..  t.  I,  »»**  284-245.  p.  702-741.  — 
Adde  :  p.  225.  note  16  (n©  77).  -  Voy.,  encore,  n*«  246-248,  p.  741- 
749. 

6.  R.  Carrk  de  Malberg,  op.  cit.,  t.  I,  p.  705-706  (n*  288);  p.  716 
(no  289):  p.  736  (n'>  244,  in  fine);  p.  743,  texte  et  note  19  (n»  246) ; 
p.  749  (n»  248.  in  fine);  n*  2B0,  p.  750-752;  p.  812,  note  31  (n«268). 

7.  Voy.  ci-dessus,  k  la  page  234,  texte  et  note  1  (n*  6  in  fine)  de  la 
pr6sente  ^tude. 
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Sur  quoi  les  juges  se  baseront-ils,  pour  dteider  du  droit 
dans  les  cas  nou  regies  par  la  loi?  PourrotiMls  faire 
appel  ^  ces  idees  morales,  qu*on  noas  dit  ne  devoir 
aucunement  compter  dans  le  droit?  Et  a  quel  litre  seront- 
ils  admis  k  les  faire  intervenir,  pour  la  solution  de  ques- 
tions nettement  juridiques?  II  y  a  ici  un  probl^me  deli- 
cat,  probleme  de  premiere  importance  pourtant,  que  notre 
eminent  collogue  de  Strasbourg  n  a  toucb^  qu  en  pas- 
sant et  resolu  que  par  forme  implicite\  alors  que,  dans 
son  syst^me  exclusif,  la  question  demandait  une  atten- 
tion serieiise.  —  De  quelque  fafon,  d*ailleurs,  qu'il  se 
tire  de  cette  difficulte.  il  aboutit,  k  d^faut  de  direction 
legale,  a  reconnaitre  pratiquement,  pour  la  diternuni- 
tion  et  Tapplication  du  droit  aux  cas  particuliers,  la 
souverainetd  du  juge  *,  comme  il  a  admis  la  souverainet^ 
du  l^gislateur  pour  constituer  Tordre  juridique  general. 
Or,  ces  deux  autorites  nont  pas  la  m£me  source  positive. 
Dans  Tetat  actuel  de  notre  droit  public,  aut|ttel  R.  Carr£ 
de  MALBEao  ne  demande,  sur  ce  point  du  moins,  aucune 
modification,  le  pouvoir  legislatif  est  directement  issu  de 
la  nation  par  le  suffrage.  Le  pouvoir  judiciaire  emane 
du  pouvoir  executif.  Et,  bien  que  ce  dernier  soit  dans 
une  certaine  dependance  du  Parlement,  il  n*eQ  constitae 
pas  moins  un  organe  k  part,  qui  pent  et  doit  avoir  ses 
directions  propres.  IVautre  part,  Tinfluence  notable, 
reconnue  par  R.  Carre  de  Malberg  an  pouvoir  judiciaire 
dans  la  creation  du  droit,  n*est  pas  contrebalanc^e,  chez 


1.  Voy-  R'  Carrk  de  Malberg,  op,  rif.,  t.  I,  p.  810  :  «  ...  il  suflit  qne 
cette  decLsion  soit  prise  par  une  autoritdjuridlctionn'elle  ....  cette  anto- 
rite  statuant  dans  des  formes  qui  fonmissent  la  garantie  que  sa  sen- 
tence sera  exempte  de  tout  arhitraire,  conforme  &  i'ordre  juridiqae  en 
vigueur,  detcrminee  par  des  motifs  de  pure  l^galit6  ou  d'dquit^  id^le* 
h  Texclusion  de  toute  consideration  de  buts  administratifs  oa  d'int^ret 
g€n£ral  »  (n*'  268). 

2.  Sans  doute.  k  ia  difference  du  Ugisiatenr,  le  juge  statue  in  con- 
creto.  —  Mais,  dans  cette  mesure,  il  a  le  pouvoir  de  c  dire  du  droit 
nouveau  ».  R.  Carre  de  Malberg,  op.  eit,,  1. 1,  n"*^  2M-247.  p.  741- 
747,  insiste  sur  ce  point. 
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lui»  par  Ics  principes  de  breve  duree  et  de  precarit^»  qui» 
grkct  au  jeu  des  reelections  successives,  limitent  les  poo- 
Yoirs  des  membres  du  Parlemenl*,  puisqu*au  contraire 
I'inamovibilit^y  dbnt  ils  jouissent,  met  les  juges  a  Tabri 
de  tout  ce  qui  pourrait  entraver  leur  indipendance.  Us 
ne  sont  tenus  que  par  le  lien  de  la  hi^rarchie.  Mais  ce 
pouvoir  hi^rarchique  lui-m^me  ne  fera  que  renforcerla 
souverainet^  de^  jugement  reconnue  k  la  juridiciion 
supreme.  Tout  cela  ne  contient-il  pas  des  germes  de 
conflit  sirieux  ^-  en  mati^re  de  creation  du  droit  positif 
—  entre  le  pouvoir  proprement  legislatif  et  le  pouvoir 
judiciaire?  Et,  ces  conflits  ne  risquent'-ils  pas  d'^br^nler  f 

cette  unit^  de  VEtat,  que  postule»  avant  tout;  le  syst^me 
envisage*?  Je  ne  pretends  pas,  quil  en  r^sulte  une  contra- 
diction absolue  entre  les  solutions  proposes,  puisque 
le  juge  ne  fieut  statuer  en  droit  quh  d^faut  de  loi  icrile, 
et  jamais  k  Tencontre  de  celle-ci  ^  Mais,  pour  qui  con- 
nait  la  difficult^  de  siparer  le  doinaine  , precis  d'applica- 
tion  du  texte>l6gal  des  &-c6tes,  qu*on  peut  tenter  d*y  an- 
nexer,  il  n*est  pas  douteux  que  le  syst^me  prisent^  doive 
sasciter  des  conflits  fort  d^licats,  qui  pourraient,  du 
moins,  Stre  adoucis,  gr&ce  k  la  notion  de  droit  naturel 
supirieur,  dont  on  nous  refuse  ilnpitoyablement  le 
secours. 

Envisageons  done,  en  elle-meme,  cette  tbise  capitale 
de  R.  Carr£  de  Malberg,  qui,^epoussant  toute  idee 
de  droit  naturel,  ne  peut  appuyer  le  droit  positif,  seul 
admissible  k  ses  yeux,  que  sur  la  puissance  de  TEtat* 
Par  la  conscience,  la  sinc^rite,  la  francbise  m£me  de  sea 
.deductions,  elle  va,  je  crois,  nous  r^viler,  mieux  que 
toute  autre,  les  faiblesses  et  les  insuffisances  du  posiki- 
visme  juridique. 

1 .  Voy.  ci-dessus,  p.  244,  teste  et  note  5  (n'^  8),  de  la  presente  iinde. 

2.  Voy.  R.  Carr£  de  Malbbrg,  op,  ci7.,  t.  I,  p.  225,  texte  et  note  15 
(«•  77)  et  p  723,  note  14  (n«  241).  —  Rappr.  t.  I.  p.  9  (n*  S)  ct 
n-  10-17,  p.  30-50. 

3.  R.  Carrk  de  Maijbrg,  op.  eit,  t  I,  n*  248,  p.  747-749. 
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En   vertu  de   son  principe,  il  ne  saurait  y  avoir  de 
droit,  tant  qu'il  n'y  a  pas  un  Elat,  regulierement  cons- 
titue.  —  A  quelles  invraisemblances,  a  quclles  impossi- 
bilites,  de  droit  comme  de  fait,  ne   nous  conduit  pas 
pareille  theorie?  Elle  suppose  TEtat  anterieur  au  droit'. 
C.onception  inadmissible,  en  raison,  puisque  TEtat  im- 
plique,  dans  sa  constitution  m^ine,  la  notion  de  droit, 
sans  laquelle  il  nest  rien*.  Inadmissible  aussi,  en  fait  el 
en  histoire*\  Beaucoup  de  peuples  ont  v^cu,  plusieurs 
vivent  encore  sans  constituer  un  veritable  Etat.  Pourtant, 
iis  ont  eu  et  Ms  ont  un  droit,  k  d^faut  duquel  une  vie 
sociale,  digne  de  ce  nom,  n'existe  pas.  De  meme,  en  cer- 
taines    periodes  de   crise   grave,  parfois  durable,  TEtat 
disparait,  du  moins  momentan^ment.  Le  droit  subsiste, 
moins  ferme  et  moins  assur^  peut-Stre  que  sous  le  regime 
d*Etat,  conservant  tout  de  meme  les  caracterdfe  essenliels 
des  regies  juridiques^. 

Et,  d*aiUeurs,  sur  quoi  repose,  pour  R.  Carre  de 
Malberg,  la  constitution,  qui  cree  TEtat?  Aucun  droit 
n'est  k  sa  base.  Elle  sort  du  fait,  c  est-i-dire  d'une  4cIo- 
sion  spontan^e,  ou,  plus  souvent,  d*une  ^meute,  d'ane 
revolution.  Et  voila,  par  consequent,  la  source  proronde 
du  droit!  Quelle  d^cheancel  —  II  est  vrai,  que  notre 
auteur  tearte.  avec  ^nergie,  Yid&e  que  la  force  des  gon- 
vernants  cr^erait  la  puissance  itatique*.  II  faut  cependant 


1.  H.  Cahrk  de  Malbbrg,  op.  ci/..  t.  II,  p.  490  (n*  441). 

2.  Comp.  Fr.  Gbny,  Methode  tT interpretation,  2^  €d.,  1919,  t  I. 
p.  202  (n«  81  ter). 

3.  Comp.  M.  Hauriou,  Precit  de  droit  coMtitutionneU  1923,  p.  284, 
note  1.  —  Adde  :  G.  Renard,  Le  droit,  la  justice  et  la  uolonte,  Paris, 
Hecueil  Sirey,  1924,  p.  29-35. 

4.  H.  Carre  de  Malberg.  nous  dit,  il  est  vrai.  t.  II,  p.  497,  note  10 
(n"  444>,  que  t  le  droit,  I'ordrc  juridique.  ne  trouve  k  sappliquer 
efBcacement  et  utilement  que  dans  des  milieux  sains  et  €qniLibr£s  >. 
Adde,  V.  II.  p.  623  (n»  484).  —  Mais,  que  nous  offre-t-il  pour  le» 
autres? 

5.  R.  Carre  de  Malberg,  op.  cit.,  t.  1,  n»  69.  p.  197-200;  —  t.  11, 
p.  492,  note  6  (n*"  442). 
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constater  que  le  fait,  d'oix  nalt  la  constitution.  «e  sera 
jen^ralement  pas  autre  chose.  Ce  nest  que  par  uu  effort 
d  imaginahon  ou  de  mots,  que  I'on  nous  reprdsente  un 
equihbre  de  forces  s'^Jtablissant  de  lui-m«m«.  pour  assurer 
le  tnomphe  de'la  plus  grande  force  '.  Sous  ce  cliquetis  de 
concepts  et  de  verbes.  nous  napercevons  quune  force 
dominanl  les  autres  par  sa  seule  vertu  de  plus  grande 
force.  Lt.  malgre  quon  en  ait.  le  risultat  d'un  pareil 
systeme  ne  pent  dtre  que  dencourager  I'dmeute  ou  la 
revolution  chez  ceux  qui  s^  sentent  de  taille  k  la  faire 
r^ussir. 

Admettons  la  constitution  solidement  dtablie,  qu'elle 
reste  fixe  ou  se  inodifie  suivant  les  prdceptes  Ae  revision 
postes  par  elle '.  -  Par  quoi  seront  dirig^s  les  l^gisla- 
teurs.  dans  la  confection  des  lois?  Par  rien  autre  que  les 
aspirations  confuses  des  majoritis,  ou  des  partis  poli- 
tiques  qui  les  rallient.  Cela  fait  beau  jeu  aux  politiciens. 
II  faudrait  bien.  en  tout  cela,  un  grain  de  raison.  un 
germe  de  vraie  justice.  Le  systeme  ne  nous  offre  rien  de 
semblable.  Nous  en  sommes  reduits  k  Tauto-limitation 
du  pouvoir.  qui.  en  dipit  des  directions  quon  lui propose, 
reste  a  la  pleine  discretion  des  organes  l^gislatifs.  maitres 
den  user  k  leur  gre  '.  —  Et  nous  ne  savons  ineme  pas.  si 
cette  limitatidn,  purement  factice,  bridera  dgalement  le 
juge,  ladministrateur,  les  interprites  de  tous  ordres, 
auxquels  |e  systeme  laisse  igalement  les  coudtes  franches' 
dans  le  domaine  non  textuellement  regie  par  la  loi  *. 

N'y  aurait-il  pas,  du  moins,  quelques  bornes  objectives, 
a  cette  souverainete  du  pouvoir,  analogues  k  celles  que 
reconnalt    G.   Jkze',  et  qui  se   lireraient  de  la  notion 

1.  Voy.  notatpment  :  R.  CxKHii  de  Malbbro.  op.  eU.,  t.  1    d    198- 
199  (n"  «8)  el  p.  229  (n'  78).  '        .  f- 

2.  R.  Cariik  de  Malbero,  op.  cit.,  t.  II,  n"  448,  p.  492-495-  n*  44B-  • 
448,  p.  497-504;  n*  467-484.  p.  552-624. 

3.  R.  Carr£  de  Malbbrg,  op.  cit.,  t.  I,  n**  78-81,  p.  231-243. 

4.  Voy.  ci-dessus.  p.  245-247  (n»  9.  initio)  de  1«  pr£scnte  <tude. 
5;  Voy.  ci-dessus.  p.  235-238  (n"  7)  de  la  prjsente  «nde. 
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mime  du  droit  positif,  telle  qu*elleapparait  cliez  R.  Carrr 
de  Malberg?  —  La  logiquc  du  systeme  semble  bien  imp^ 
serau  moins  une  de  ces  limites»  et  exclure  du  domaine,  lar- 
gement  ouvert  k  la  volont^  l^islative,  la  faculte  de  licr 
les  generations  futures,  en  s*interdisant  de  modifier  la 
r^gle  de  droit,  qu*elle  porte  aujourd*hui,  pendant  on 
temps  plus  ou  moins  long.  II  est  clair»  en  effet,  que 
pareille  faculty,  si  on  Tadmet  sans  mesnre,  rendrait 
absolumeut  vain  le  seul  correctif  s^rieux,  que  nptre  sayant 
collogue  reconnaisSe  ji  Tomnipotence  du  Parlement.  dans 
la  duree  limit^e  de  ses  pouvoirs  combinte  avec  la  pra- 
tique des  elections  et  reflections  p^riodiques  *.  Encore 
ne  savons-nous  pas  si  R.  Carr^  de  Malberg  admettrait 
cette  limite.  Car,  en  cet  ouvrage  si  copieusement  fonmi  et 
soucieux  de  ne  laisser  dans  Tombre  aucune  question 
interessant  la  tbeorie  g^nerale  de  TEtat,  nous  ne  rencon- 
trons  pas  une  solution  ferme  snr  c.e  point*,  qui  deman- 
dait  pourtant  examen,  ne  fAt-ce  que  pour  prdciser  la 
limite  dont  il  s'agit  et  qui  peut-Stre  comporte  elle-m£D  e 
quelque  meSure'.  —  Ce  point  mis  &  part,  R.  Carr£  de 
Malberg  ne  formule  nettement  qu*une  seule  reserve  an 
pouvoir  juridique  de  «  tout  faire  p^  qull  reconnait  i 
ri^tat^.  II  n  admet  pas  que  Tcltat  puisse  «  supprimer  tout 
ordre  juridique  et  fonder  Tanarcbie,  car  ii  se  ditruirait 


/ 


1 .  Voy.  ci-dessus,  p.  244,  texte  et  note  5  (n^  8)  de  U  pr€sente  €tiidc. 

2.  Tout  au  plus,  pent-on  induire  la  pensde  probaUe  de  R.  Carbe  de 
Malberg  de  ce  qu'il  dit,  op.  ciL,  t.  I,  p.  228  (nP  77)  : «  Le  regime  cons- 
titutionuel...  exclut,  pour  I'organc  l^gislatif,  la  possibility  d'impoaer 
ses  volont^s  k  perp^tuit^  ». . 

3.  Comp.  ci-dessus,  p  236,  notes  1-4  (d**  7)  de  la  presrnte  Ande. 
—  Voy.  aussi  I'incertitude  de  la  peas^  de  R.  Carhb  de  Maubbkg,  a 
cet  egard,  d'npr^s  les  passages  suivants  de  son  livre  :  L  I,  p.  487-488 
(n**  168)  et  p.  686-6S7  (note  33  du  n'*  228). 

4.  Ainsi  admet-il.  que  les  Chambres  puissent  modifier,  par  one  loi 
retroactive,  la  solution  appliqu^e  ii  des  procds  deji  jagfo(o/>  cil.,t.n, 
p  135  [n"  812]).  —  II  admet  aussi  que  la  loi  pourralt  fbnnellemeat 
ecarter  la  responsabilit€  de  T^tat  resultant  des  contrats  passes  par 
lui  (op,  ci7.4 1.  I,  p.  224  i.no  77]). 
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ainsi  loi-meme  9  ' ;  d*ou  r^sultequ' «  il  ne  peut  abroger  le 
droit  el  rorganisation  en  vigueur  qu*en  creant  de  Torga- 
nisation  et  du  droit  nouveaux,  qui  continueront  k  limiter 
sa  puissance  »'.  A  le  bien  prendre,  ces  formules  mimes 
impliquent  une  notion  de  Tordre  et  du  droit  priexistante 
k  I'Etat  lui-m£me.  Et  notre  auteur  est  tout  pr6s  de  Tad* 
mettre,  quand  il  nous  dit  que  <c  La  notion  de  justice  est 
pins  haute  qne  celle  de  volont^  dtatique  »  '  Mais  il  ncse 
decide  pas  k  francbir  le  pas  et  laisse  finalement  la  puis- ' 
sance  legislative  hors  des  prises  de  cette  notion  de  justice, 
k  laquelle  il  refuse  la  nature  intrinsique  du  droit  ^ 

A  peine  est-il  besoin  d*ajouter  que  la  conception  de 
R.  Cahr^  de  Malberg  dolt  I'amener  irr^sistiblement  h 
rejeter  du  domaine  juridique  les  regies  du  droit  interna- 
tional public*.  II  ne  semble  pas  siirt  explique  sur  ce 
point,  qui  restait  en  dehors  de  son  itude. 

Ainsi,  le  systime  juridique  apparait  comme  un  systime 
cios,  absolument  sipare  de  toutes  les  iddes  morales^  qui  se 
d^veloppent  k  part  dans  une  sphere  franchemeht  distincte 
et  resteront  ainsi  d^pourvues  de  toute  sanction  efficace 
en  ce  monde.  Cette  maniire  de  voir  implique  une  notion 
de  droit  strictement  formelle,  imp£n<itrable  k  tout  ce  qui 
pourrait  la  vivifier,  I'elever,  la  faire  progresser,  —  Ici,  on 
est  ameni  k  se  demander  sur  quoi  se  fonde  une  concep- 
tion aussi  singuliire  et  contraire  aux  rdalitis  de  la  vie 
sociale.  Est-elle  le  resultat  d*une  nii^thode  strictement 
scientifique,  par  laquelle  on  pr^tendrait  traiter  le  droit  A 
r^tat  pur,  en  dehors  de  tout  element  hetirog^ne,  en  le 
ramenant  tout   entier  k  un  m^canisme  technique  ^?  Ou 


1.  R.  Carrk  de  Malberg.  op.  cit.,  t.  I,  p.  229  (n**  78). 

2.  R.  Carrk  de  Malbero,  op.  cit,,  1. 1,  p.  229  (n^  78).  —  Adde  :  1. 1, 
p.  234  (n*  79). 

3.  R.  Carrk  de  Malberg,  op.  cif.,  1. 1,  p.  238  (n^  80). 

4.  R.  Carr£  de  Malberg,  op.  cit.,  t.  I,  p.  237-238  (n**  80). 

5.  Comp   M.  Hauriou,  Pricis  de  droit  conslitutionnel^  1923,  p.  285- 
286.  &  la  note  1  de  la  p.  284. 

6.  Comp.  R.  Carrk  de  Malrerg,  op.  cit.,  1. 1,  p.  815  (n®  269  :  »  La 
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bien,  y  a-t-il  l&*dessous  quelque  theorie  pl^ilosophique 
appuy^e  sur  la  separation  de  la  matiere  et  de  la  forme? 
Certains  passages  de  Fauteurle  donneraient  k  supposer*. 
Mais,  il  noffre  rien  de  bien  net  k  ce  sujet.  Ce  qui  est 
certain,  c'est  qu*il  afBrnie,  comme  allant  de  soi»  cette  notion 
etrange  da  droit,  isolte  de  tout  ^l^ment  ni6ral  ^  II  en  sent 
la  faiblesse ' :  parfois  m^me,  il  semble  qu  il  en  ait  quelque 
regret  ^.  Mais  il  reste  doming,  et  comme  envoi^te,  par 
elle.  II  la  subit  comme  un  postulat,  auquel  on  ne  saorait 
^chapper,  et  qui  decoulerait  sans  doute  du  caractere  con- 
traignant  des  regies  de  droit*.  N*est-ce  pas  oublier,  que  la 
notion  de  droit  s'adapte  parfaitement  k  des  regies,  sascep- 
iibles  en  soi  de  sanction  sociale  coercitive,  et  tendani  a 
etre pouruues  de  cette  sanction^  alors  mSme  quelle  ne  leur 
serait  pas  effectivement  acquise*?  N*est-ce  pas  meconnaitre 
aussi,  que  pareille  sanction  ne  depend  pas  exclusivement 
derfitut^? 

En  tout  cas,  la  consequence  forc^e  de  semblable 
attitude,  c'est  que  les  Etudes  morales  et  sociales  sont 
^cart^es  de  Thorizon  propre  du  juriste.  On  les  laisse  aui^ 
pr^tres,  aux  penseurs,  a^x  publicistes,  qui  les  ddvelop- 


ftcience  du  droit  n*eat  pas  tant  la  science  des  bnts  auxqucis  viseat  ks 
institutions  juridiqnes,  que  celie  des  proc^^s  techniques  k  I'aide  des- 
quels  la  realisation  de  ces  buts  est  ponraaivie  i>. 

1.  Voy.  notamment :  H.  Cabrk  de  Malbkrq.  op.  ctt.,  1. 1,  p.  239, 
p.  241  (n°  81).  —  Rappr.  G.  Rbnard.  Le  droit,  lajuiiice  et  la  volonti^ 
1924,  p.  60  69. 

2  Voy.  notamment:  R.  Carr^  deMALBBRQ.  op.  cit,^  t.  I,  p.  56-57, 
texte  et"^  note  6  (no  21);  p.  210*211  (n«  78);  p.  223.  note  15  (n''  77); 
p.  238-240  (n<>  81);  p.  699  (n«  28S)  et  n«*  288-284.  p.  699-704;  t.  II, 
p.  159-160,  texte  et  note  9  (n*"  822). 

3.  R.  Carre  de  Malbbrg,  op,  cit^  t.  II,  p.  490  (n''  441). 

4.  R   Carre  de  Malbbrg,  op.  ci7.,  t.  II,  p.  622-624  (n''484). 

5.  R.  Carrk  de  Malrkrg.  op,  cit.y  t.  I,  p.  57,  note  6  (n**  21);  p.  211 
(no  78) :  p.  239  (n°  81);  t.  II,  p.  623,  note  16  (n^  484). 

6.  Comp.  Fr.  Gkny,  Science  et  technique  en  droit  prioe  positif^  i,  I, 
1914,  p.  47  48  et  p.  51  (nMS). 

7.  Comp.  Fr.  Geny,  Methode  d'interpritation,  2*  ed.,  1919,  t.  I, 
p.  202-203  (no  81).  —  Voy.  aussi  Fr.  Gbny,  Science  et  teehniqnt  en 
droit  privd  poiitif,  t.  1. 1914,  n*  19,  p.  58-63. 
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peront  k  Tenvi^  sans  chance  de  les  propager  hors  de  Icur 
milieu,  oii  du  moins  deleur  assurer  ici-basune  realisation 
effective.  Et,  ceux  qui  ambitionnent  le  progr^s  du.  droit 
positif  devront  compter  seulementsurles  forces dopinion, 
ou,  plutot  encore,  sur  la  force  tout  court,  seule  capable 
d*imposer  la  r^gle  cbntraignante. 

Que  m6h  savant  collegue  et  ami  excuse  Tinsistance  de 
ma  critique.  Plus  que  quiconque,  il  est  attache  aux  idees 
morales  et  il  n*hdsite  pas  k  les  placer  au-dessus  des  id^es 
juridiques  '.  fividemment,  grs^ce  h  cette  « transcendance  », 
il  croit  les  mieux  sauvegarder,  les  garantir  de  tout 
element  corrupteur,  en  les  maintenant  k  part  dela  sphere 
du  droit  positif.^ — Ne  voit-il  pas  qu'il  les  sacrifie  et  qu'il  les 
prive  du  moyen  indispensable  poiir  agir  efHcacement  sur 
la  vie  de  Thumanite?  Car,  enfin,  il  nous  faut  amdnager 
au  mieux  la  Citd  terrestre,  ou  se  d^roule  notre  destinee 
presente;  et  ce  n  est  pas  trop  de  toutes  les  forces  sociajes, 
pour  y  assurer  un  peu  de  moralite  et  de  vraie  justice.  4.^ne 
cruelle  experience  n*a-t-elle  pas  r^cemment  montre  au 
monde  civilise,  qu'en  reduisant  le  droit  k  ses  propres 
moyens,  on  ne  lui  donne  pour  fon'lement  que  la  force  el 
Ton  meconnait  fatalement  ces  idees  morales,  dont  11 
pretend  sauver  Tintegrite '.   Assigner  au   droit  un    role 


1.  V03'.  notamment  les  observations,  si  €lev£es  et  si  judicieuses, 
pr6sent£es  k  la  fin  de  Touvrage.  R.  Cabre  de  Malberg,  op,  ci7.,  t.  II, 
p.  622-624  (n*  484). 

2.  Je  me  suis  soigneusement  gard^,  de  formuler,  centre  la  vigoureuse 
doctrine  de  I'dminent  professear  de  Strasbourg*  Ic  reproche  de 
c  germanisme  »«  que  je  tiens  pour  francbement  d^loyal  et  inacceptaMe 
d..  ns  une  discussion  d  ordre  scientifique.iMais,  il  me  sera  bien  permis 
de  remarquer  que  R.  Carre  de  Malberg.  qui,  d'ailleurs,  ne  dissimule 
pas  les  sources  de  ses  theories,  constate  —  tout  en  d€plorant  et  repous- 
sant  €nergiquement  ces  conclusions  —  que  la  doctrine  aliemande,  qui 
les  a  pouss^es  k  Tcxtrdme,  est  arriv6e  k  t*  passer  sous  silence  Tezis- 
tence  des  rdgles  d'ordrc  moral  »,  k  admettre  c  qu*en  dehors  de  I'ordre 
juridique  en  vigueur,  il  ne  se  puisse  concevoir  aucune  espdce  de 
precepte  ideal  rcgissant  les  peupleS)  les  Gouvemements  et  les  indi- 
vidus  9  et  ik  professer  <  que  non  seulement  le  droit,  dans  son 
acception  positive  et  prfttique,  mais  encore  la  loi  morale  elle-m^me,  ne 
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purement  formel,  cest  hii  enlever toatce  qui&it  sa  valenr 
et  sa  yraie  puissance.  Le  faire  d^pendre  exclusivement 
d*un  Etat  effrayant  par  son  omnipbtence  et  d^poarvu  de 
tout  fondement  objectif,  c*est  ^difier  une  pyramide  sans 
base»  qui,  un  beau  jour,  pent  brusquement  s 'effondrer  et 
ne  laisser,  sous  sa  chute,  que  des  ruines. 

10.  —  Mais,  le  positivisme  juridique,  plus  affirme  que 
justifi^  dans  I'oeuvre  de  R.  Carr£  de  Malberg,  a  re^a  an 
renforcement  notable,  d*un  trarail  de  G.  Ripert,  rest£ 
malheureusement  trop  peu  connu,  k  raison  dn  moment 
oil  il  a  paru  et  de  la  publicity  restreinte  de  la  Revae  qui 
le  mettait  au  jour  vers  1917.  En  cet  opuscule,  k  mes  yenx 
fort  important,  intitule  a  Droit  naturel  ei  poMiiipismt 
juridique.  )>  S  et  principalement  consacr6  k  une  vigoureose 
critique  du  tome  II  de  mon  ouvrage  «  Science  ei  technique 
en  droit  prioe  positif  »,  paru  en  octobre  1915,  G.  Ripert 
me  reproche  *  d'avoir  pr^sent^,  sous  «  une  forme  tent  k 
fait  simpliste  et  grossi^re  »,  la  doctrine  du  positivisme 
juridique,  que  di]k  j  avais  d£lib6r6ment  teartte*.  —  A  ce 
grief,  il  m'est  ais^  de  r^pondre,  qa*il  ne  m'appartenait  pas 
de  donner  k  une  doctrine,  que  j*appr6ciais  objectiTemenf, 
une  fermet£  et  un  relief,  que  ses  partisans  eax-m£ines 
n*avaient  pas  su  jusqu^alors  lui  assigner.  Je  ne  ponvais 
I'exposer  que  sous  la  forme,  assez  rudimentaire  en  efliet^ 
oil  elle  nous  ^tait  offerte  k  Tdpoque  ou  j'terirais  (1915). 


dependent  que  dela  toute-puissance€tatique  (op.  ci^,  1. 1,  Avaat 

p.   xix-xx).    —  Ny  a-t-il  pas  \k  nih  avei  tissement  redontable 

le  danger  de  ces  thtories  ?  -  Comp.  ies  accents,  si  justemeiit  indifaft 

et  si  vigoureusement  motives,  de  H.  Bbrgson,  Disconrs  i  la  S6 

publique  annuelle,  du  samedi  12  d^cembre  1914,  de  TAcaii^iiiie 

sciences    morales  et  politiques,  dans  Stances  et    tramaax^  191&-1*, 

t.  CLXXXIII,  p.  139-150,  surtout  p.  145-146. 

1.  Article  de  47  p.,  paru  dans  AnnaUi  de  la  Facalti  de  droit  ^Aix. 
Nouyelle  s6rie,  n"  1,  Marseille,  Bariatier,  1918. 

2.  G.  Ripert,  Droit  naturel  et  po$itivi%me  jnridique^  1918,  p.  31-33. 

3.  Fr.    Geny,  Science  et  technique  en  droit  p«W  pomtif,  t.  II« 
notamment  n*  76,  p.  31-39. 


NOUVfiL   EXAMEN    DV    POSITtTlSME   JURIDIQUK.  255 

—  Ceci  dit,  je  ne  fais  aucune  difiicuUe  de  reconnaitre,  que 
(t.  RipERT  a  su  ajouter,  aux  exposes  ant^rieurs,  des  traits 
et  des  diveloppements  fort  importants,  que,  sous  sa  plume, 
le  systeme  du  positivisme  juridlque  devient  assureraent 
plus  solide  et  plus  impressionnapt,  et  qu*en  utilisant  son 
travail,  pour  confirmer  et,  peut-etre,  en  quelques  points, 
rectifier  la  position  prise  par  R.  Carri^  de  Malberg,  qui 
ne  semble  pas  lavoir  connu,  on  se  trouve  en  face  d*une 
thcorievigoureusement  constitute,  qui  m^rite  et  demande 
un  examen  special  autant  qu*une.  critique  approfondie. 
(lertaines  idees  de  G.  Ripert  permettent  de  renouveler 
la  discussion,  en  Tasseyant  sur  des  bases  plus  fermes. 

Je  laisserai,  d*ailleurs,  a  part,  pour  Tinstant,  deTarticle 
de  G.  Ripert,  ce  qui  concerne  directement  la  critique  de 
mes  propres  idees,.  sur  quoi  je  me  suis  explique  dans 
la  preface  du  present  volume'.  Et  je  veux,  simplement, 
envisager,  dans  sa*  consistance  robuste,  la  conception 
propre  du  positivisme  juridique,'  qu*il  nous  rev^e,  tion 
settlement  en  niant  le  droit  naturel,  mais  en  pretendant 
d£montrer  qu*on  pent  parfaitement  s*en  passer,  et  en 
proposant,  k  cet  effet,  un  ensemble  de  considerations  tres ' 
coherent  et  tr^s  refltehi  *• 

Aux  yeux  de  G.  Ripert,  le  droit  ne  consiste  que  dans 
la  regie,  imposee  par  le  pouvoir  ^tabH;  il  n*est  de  droit 
que  positif*.  —  II  faut,  pourtant,  justifier  cetle  rigle 
impos6e;  et  on  ne  le  pent  faire  par  Tidee,  d'une  pretendue 
sonverainete,  qui  a  ^t^  d^finitivement  ruinee  par 
L.  DuGUiT.  Le  regne  du  droit  s*explique  uniquement  par 
ceci,  que  les  gouvernants,  qui  I'imposent,  sont  les  plus 
forts/  De  fait,  les  gouvernes  se  courbent  volontairement 
sous  la  loi,   par  crainte  de  ses  sanctions^.  Sans  doute. 


1.  Voy.  la  preOace  du  present  t.  IV  de  Science  et  technique,  p.  viii-xii. 

2.  G.  RiPBRT,  Droit  naturel  et positioisme  Juridique, ^lll,n***  ^^^M^ 
p.  31-47. 

3.  G.  Ripert,  op.  cil,,  p.  4-5  fn**  2);  p.  32  (n«'  27). 

4.  G.  RiPEiiT,  op,  c//.,  p.  33-35  (n*  27). 
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cette  ob^issance  elle-mfime  peut  trouver  et  troave  souvent 
ses  motifs  en  des  id6es»  morales  ou  ntilitaires,  fort 
variables,  qu*il  faut  abandonner  au  libre  cboix  et  juge- 
menl  de  chacun '.  Toutefois,  pareille  justification,  d*ordre 
philosophique,  n'est  pas  indispensable.  Au  vrai.  le  simple 
fait  de  Tob^issance  consentie  suffit '. 

Ainsi,  le  droit  —  k  base  formelle  —  se  separe  de  la 
morale,  qui  a  besoin  d'une  justification  plus  profonde' 
Pareille  separation  est  la  condition  m£me  de  la  vraie 
liberty  \  Elle  offre,  d'ailleurs,  le  grand  avantage  de  laire 
disparaltre  la  question  —  autrement  insoluble  —  de  la 
resistance  k  la  loi  et  k  I'autorite  :  resistance  legitime  peut- 
etre  dans  le  for  interieur,  absolument  inadmissible  dn 
point  de  vue  d*un  etat  social  ordonne  '. 

Aussi  bien,  faut-il  admettre  et  proclamer  la  plenitude 
de  Tordre  juridique  positif  *,  mais  de^  Tordre  juridiqup 
seul,  capable,  pomme  tel,  de  se  suffire  k  lui-m£me;  b 
moi;ale  ayant  sa  place  &  cote  et  en  dehors  du  domaine 
propre  du  droit  \  Par  ce  moyen,  seulement^  on  bit  k 
chaque  discipline  sa  part,  et  on  ti'excede  pas  la  portee  de 
^  la  science  du  droit. 

Reste  k  savoir,  comment  s*elabore  Tordre'  juridique 
positif,  tant  de  la  part  du  legislateur,  que  de  celle  da 
juge,  quHl  semble  impossible  de  laisser  sans  direction  *. 

Assurement,  les  gouvernants  doivent  tenir  compte  de 
toutes  les  donnees  de  la  vie  juridique.  Mais  ces  donnees 
ne  spnt,  pour  eux  comme  pour  tons,  que  des  notions  psy- 
cbologiques  Et,  pour  savoir  dans  quelle  mesnre  iU  pour- 
ront  les  reaiiser,  il  faut  avoir  egard  aux  forces,  qu*ils  vont 


1.  G.  BiPERT,  op.  ci7.,  p.  35-36  (n*  38). 

2.  G.  RiPERT,  op.  cit..  p.  36-37  (n<>  39). 

3.  G.  RiPERT,  op.  cit,  p.  37-38  (n«  80). 

4.  G.  Rip^RT,  op,  cit.f  p.  28  (n**  98). 

5.  G.  RiPBRT,  op.  cit^  p.  38-40  (n*  80). 

6.  G.  RiPERT,  op.  CI/.,  p.  32  (n°  27);  p.  40  (n»  8i). 

7.  G  RiPERT,  op.  c//.,  p.  40-41  (n*  81j. 

8.  G.  RiPERT,  op,  ci7.,  p.  41  (n^"  82). 
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Irouver  en  face  de  leur  force  propre'.  —  Ici,  je  dois  abaii- 
donner  le  r6sum6,  et  ceder  la  parole  &  Tauteur :  a  Ce 
serait,  en  effet,  une  vue  superficielle  des  choses  que  de 
consid^rer  comme  seuls  gouvernants  ceux  qui  d^tiennent 
hi  puissance  politique  et,  k  ce  titre,  ^laborent  la  regie 
juridique,  D'autres  d^tiennent  la  puissance  religieuse  et 
6dictent  des  regies  morales  jug^es  obligatoires  par  les 
adeptes  de  leur  religion.  D  autres  ont,  avec  la  richesse  ou 
le  travail,  la  puissance  economique  et  s'efforcent  de  la 
d^fendre  ou  de  la  d^velopper.  D*autres  ont  conquis  une 
suprimatie  intellectuelle  et,  par  le  credit  qui  leur  est  fait, 
dirigent  Topinion  publique.  Chacune  de  ce«  puissances 
tend  k  difendre,  am^liorer,  reviser  Tordre  Juridique  poii- 
tif.  Prfitres,  moralistes,  propri^taires,  banquiers,  syndi- 
cats,  ^crivains,  journalistes,  sout  des  gouvernants  qui 
essayent  de  faire  trionipher  leur  volontd  »  *.  —  Entre 
toutes  ces  vari^t^s  de  gouvernants  se  poursuivent  —  k 
d^faut  d'accord  permettaut  un  effort  commun  —  des 
luttes  d'influence,  pour  modiGer  ou  conserver  I'ordre 
exiatant'.  Et,  si  Ton  veut  constater  comment  des  puis- 
sances contraires  peuvent  parfois  tenir  en  £chec  la  puis- 
sance politique  effective,  il  suffit  de  se  rappeler  le  combat 
persistant  des  catholiques  contre  la  legislation  du  divorce, 
ou  r^cbec  des  associations  cultuelles,  positivement  con- 
sacr^es  par  la  loi,  nettement  repudi^es  par  rtutorit^  reli- 
gieuse et  pendant  longtemps  restees  sani  emploi.  II  en 
serait  de  m6me,  pour  le  riglement  des  rapports  econo- 
miques,  le  jour  o&  la  puissance  du  capital  et  du  travail 
le  dresierait  contre  la  puissance  politique  \  Le  ligislateur 
doit  done  «  M  souvenir  quf,  sll  eil  un  gouvemant,  puis- 
qu'U  d^tient  la  contrainte  matMelle,  il  n'est  pas  le  seul  et 


1.  Q.  RuiaT,  op.  i//.,  p.  41-43  (ao*  tt-M). 
a.  G.  lUHirr.  op.  tit.^  p.  43  (n*  M). 
t  G.  Rv«|T»  if*  ett.  p.  43  (n*  ••). 
4.  G.  mmti  ^f'  dt,  p.  44  (n*  84). 
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que    d*autres   pourront  briser    I'oeavre   maladroitement 
entreprise  ou  imparfaitement  ex^cutde  »\ 

Un  conflit  analogue,  entre  les  puissances  diversement 
int^ress^es,  se  produit  pour  l*appIication  et  I'interpritation 
de  la  loi.  Sur  Tesprit  du  juge,  qui  en  est  charge  comm^ 
repr^sentant  de  la  puissance  publique,  pesent  toates  les 
influences,  capables  d^infl^chir  le  texte  dans  le  sens  qui 
parait  le  plus  propre  k  satisfaire  les  id^es  pridominantes. 
Et,  c*est  pourquoi,  en  revendiquaiit  une  large  liberty  d*in- 
terpretation,  les  juristes  ne  font  qu*assurer  leur  participa- 
tion I^time  k  la  vie  pratique  du  droit*.  €  Que  chacun 
de  nous  lutte  pour  ses  croyances  et  son  id^al.  Maia  si 
nos  id^es  deviennent  lois,  gardons-nous  de  proclamer  le 
triompbe  de  la  justice.  Sachons  seulement  que  cette  loi 
c'est  un  traits  de  paix  entre  des  forces  rivales.  Demain  la 
lutte  reprendra  que  nul  de  nous  ne  pent  deserter.  II  ne 
sert  de  rien  de  s*endormir  dans  la  douce  croyance  quHl 
exlste  un  droit  naturel.  Cette  croyance  ne  nous  doanera 
ni  la  s^curite  dans  le  jugemant,  ni  la  force  dans  raction, 
ni  la  tolerance  dans  la  victoire^  Mais,  si  nous  prenons 
pleine  conscience  de  la  valeur  veritable  du  pouvoir  poli- 
tique et  des  facteurs  qui  agissent  sur  ce  pouvoir,  nons 
pourrons  faire  ceuvre  pratique  et  positive  sans  rien  sacri- 
fier  de  notre  idial  »■. 

On  voit  comme,  en  descendant  de  la  region  formelle  de 
la  constitution  aux  r^alit^s  de  la  vie  sociale,  et  en  analy- 
sant  de  plus  pres  ces  forces  politiques,  que  R.  Crh&  de 
Malbero  nous  iaissait  k  peine  entrevoir  derri^re  les  i-egles 
positives  de  la  division  du  Parlement  en  deux  Chambres» 
et  de  la  dur^e  limit^e  des  pouvoirs  de  celles-ci  combin6e 
avec  les  elections  et  reflections  successives  *,  G.  Ripert 
nous  fait  apercevoir  un  correctif  important  k  Tabsenoe, 


1.  G.  Ripert,  op,  cit,y  p.  45  (n^  84). 

2.  G.  Ripert,  op,  cit.f  p.  45-46  (n^  85). 

3.  G.  Ripert,  op,  ciL^  p-  47.  Comp.  p.  46*47  (n^  86). 

4.  Voy.  ci-dessus,  p.  244  (a*  8)  de  la  pr€sente  £tade. 
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impitoyablement  maintenue,  du  droit  uaturel,  et  comme 
il  rend  moins  inexplicable  Textr^me  latitude,  qu*il  semble 
vouloir  reconnaitre  egalement  au  juge»  en  regard  et  en 
depit  de  la  puissance  confi^ree  au  l^gislateur,  les  deux 
pouvoirs  s*expliquant»  d*ailleurs,  par  la  seule  force,  qui  fait 
prevaloir,  malgre  tout,  la  volont^  des  gouvernants. 

11.  —  II  est  incontestable  que,  sous  la  forme  extreme- 
nient  s6duisante,  ou  nous  le  pr^sente  G.  Ripert,  le  posi- 
tivisme  juridique.  devenu  plus  souple  et  plus  nuanc^ 
dans  une  contexture  tr^s  solidement  forgee,  ^chappe  k 
certaines  objections,  qui  surgissaient  d'elles-memes,  k 
Tencontre.des  conceptions,  rudinientaires  ou  fig^es,  qu'oii 
nous  enavait  offertes  jusqu*^  lui.  —  Mais,  par  cela  m£me 
qu*il  a  corrig£  les  d^fectuosit^s  les  plus  saillantes  de  son 
principe,  il  nous  permet  de  discerner  plus  suremeht  encore 
les  points  irrem^diablement  faibles,  qu*il  laisse  ouverts  k 
la  critique;  et  ses  vices  fondamentaux  ressortent  d*autant 
plus  nets,  degag^s  de  toutes  considerations  secondaires, 
que  la  doctrine  en  apparait  plus  coherente  et  plus  ferme. 

On  observera,  tout  d'abord,  que  le  systSme,  propose 
par  G.  Ripert,  ne  pent  jouer  pleinement,  avec  tons  les 
ressorts  et  les  contrepoids  qu*il  y  d^couvre,  que.  sous 
iin  regime  r^gulier  d*Etat,  r^pondant  aux  conceptions 
inodernes.  II  serait  manifeslement  inf^rieur  et  insuffisant 
aux  exigences  de  la  vie  sociale,  dans  les  p^riodes  de  for- 
mation inconsistante  de  TEiat  ou  de  troubles  politiques 
graves,  qui  ont  pourtant  le  meme  besoin  (sinon  plus 
encore)  de  droit  fermement  etabli. 

II  est  notable  aussi,  que,  malgr^  tons  ses  efforts  d*ani- 
niateur  et  de  sociologue  averti,  notre  distingu^  collogue 
laisse  k  la  forme  une%)rimaute  regrettable  sur  le  fond 
meme  du  droit. 

De  plus,  un  point,  particulierement  important,  reste, 
a  mes  yeux,  franchement  obscur,  dans  Texpose  de 
G«  Ripert.  Comme  posiliviste  du  droit,  il  professe  «  la 
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plteitude  de  I'ordre  juridique  positif  »  '.  Mais  commenl 
Tentend-il?  En  g^ndral,  cette  formule  paralt  devoir  signifier 
que  les  pr^ceptes,issus  des  sources  fonnelles  du  droit  posi- 
tif, — l)Ei  loi  ^crite,  et  peut-etre  aussi  la  coutume,  —  seraieiit 
n^cessairement  sufBsants  k  fournir  toute  la  rtglemeiita- 
tion,  que  postule,  en  fait,  la  yie  juridique.  Ainsi  comprise, 
elle  ne  repr^sente  gu6re  qu*une  fiction,  dont  la  faussete 
est  certaine  et  la  valenr  technique  sujette  aux  doutes  les 
plus  s^rieux  V  —  II  n*est  pas  sut,  toutefois,  que  G.  Ripert 
Tentende  ainsi.  Cela  s'accorderait  mal  avec  les  pouvoirs 
si  larges,  qu*il  reconnait  k  Tinterpr^te  du  droit,  voire  au 
juge,  doiit  il  fait  des  gouvernants  '.  II  subsiste  done,  dans 
Texpression',  sinon  dans  le  fond  mdme,  de  sa  pensde,  no 
mystire  touchant  le  sens  exact  d*un  principe,  dont  il  fait, 
pourtant,  un  pivot  essentiel  de  ses  diveloppements. 

Mais,  laissons  ces  critiques  personnelles  et  de  detail, 
pour  consid^rer,  en  pleine  objectivity,  Tessentiel  du  sys- 
t6me. 

Au  point  de  vue  thtorique,  le  positivisme  juridique  de 
G.  Ripert  repose  sur  des  conceptions  philosophiques, 
aujourd*hui  p^rim^es,  et,  en  tout  cas,  franchement  inac- 
ceptables.  Pour  lui,  toutes  les  notions,  qu*on  pent  classer 
sous  la  rubiique  la  plus  large  du  droit  naturel,  notions 
d*ordre  moral,  ^conomique,  politique,  social,  sont  pure- 
ment  subjectives :  elles  nexistent  et  ne  peuvent  exister 
que  dans  Tesprit ;  par  suite,  elles  varient  avec  les  esprits 
qui  les  con^oivent  ^.  —  Cette  assertion,  inspire  du  sub- 
jectivisme  kantien,  qu*il  r^p^te  avec  insistance  ^,  est  mani- 


1.  G.  Ripert,  op.  cit,  p.  32  (n«  27)  et  p.  40  (n?  8i). 

2.  Fr.  Gbny,  Mithodt  d* interpretation  et  sources  en  droit  prioiposi- 
tif,  2e  «d.,  1919,  1. 1,  n°  8i  bis,  p.  193-199.  -  Adds:  d«  Si  ter,  p.  200- 
203  (ces  d^veloppements  manquent  dans  la)*^  edition  . 

3.  G.  Ripert,  op.  cit.,  p.  4546  (n^  85). 

4.  G.  Ripert,  op.  cit,,  p.   8,  in  medio  (n*  6);  p.  11  (n*  7);  p.  14 
(n»  iO);  p.  21-^4  (n<-  17-19);  p.  36  (n*  28);  p.  42  {n«  82,  in  fine); 
p.  46  et  47  (d^"  86). 

5.  Voy.  les  r^fifirences  de  la  note  qui  precede. 
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lestement  coiitredile  par  !e  sens  cominim.  EUe  deman- 
(lorait  a  elrc  positivemciit  justifiee,  ou,  du  moins,  rendue 
probable  par  quelques  arguments  concluaiits.  Et,  suppose 
qu  elle  le  fut,  elle  abouiirait  a  ruiner  Tordre  positif  lui- 
meme,  qui  ne  peut  sortir,  rernienient  coii$titue»  que  de 
l*esprit  des  homnies.  —  Conrorincment  k  la  philosophic 
traditionnellc  etd'accord  avec  les  suggestions  elenientaires 
de  la  conscience  psychologique,  nous  pretendons  que  la 
raison  expriine  hi  verite  des  choses,  quand  ses  revelations 
coincident  chez  la  gencralite  des  etres  pensants,  ct  nous 
en  concluons  qu*on  en  peut  degager  des  priccptes  qui 
s'iraposenl  k  tous.  Prendre  le  contre-pied  de  cette  doc- 
trire,  c*est  rcntrer  dans  un  vieux  debat  insusceptible  de 
solution  apodictique;  cest  assigner  une  base,  plus  que 
fragile,  au  syst^me  qui  cscompterait  cette  solution. 

Aussi  bien,  en  partant  de  sa  negation  absolue  de  toute 
rcrite  d'ordre  social,  G.  Ripeiit  ne  peut  assigner  comme 
fondeuient  au  droit  que  la  force.  U  le  declare,  d*ailleurs, 
tres  neitement..  Et,  lobeissaAce  consentie,  qui  lui  suffit 
pour  justifierle  regne  de  la  loi.sera,  s'il  le  faut,  une  obeis- 
sance  subie.  Au  besoin.  les  plus  forts  saurout  Timposer  '. 
Mais  alors,  a  quels  dangers,  k  quel  cataclysnie  sommes- 
nous  irremddiablement  exposes,  le  jour  ou  Temporterait 
une  force  franchement  mauvaise!  Le  monde  civilisd  en  a 
vi\  Tangoissantc  apprehension  de  1914  a  1U18.  Et,  qui  peut 
assurer  que,  du  cote  de  TEst  ou  (fun  autre,  ne  soufile 
quelque  jour  en  teinp<He  une  nouvclle  loiirmenle  plus  ter- 
rible encore?  —  Or,  G.  Ripert,  pour  justifier.  Tautoritd 
du  droit  positif,  n*exige  meme  pas',  k  Texeniplede  I\.  Carre 
de  Malherg%  qu'il  emane  d'un  pouvoir  legitimement 
conititue  en  fait.  II  s'incline  devant  la  force  pure.  Cest 
une  necessite  ineluctable,  dirn-t-iP.  Est-ce  bien  siir?  Et 


1.  G.  I^iPERT,  op,  cil.,  p.  34  (!!•»  27);  p.  36-37  (n'.29). 

2.  Voy.  cidcssus.  p.  242-243  (n**  8)  dch  presente  etude. 

3.  G.  RiPKnT,  op.  cit.,  p.  34  (n^'  27  .  «  L'ohcissanee  a  Tautorite  £ta- 
l>lic,  et  par  consequent  au  droit,  n'cst-elle  autre  chose  que  la  soumis- 
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no  pcul-on  pas,  du  moins,  leiiler  dc  Ihire  echcc,  k  celte 
irrcsislibiUlo  do  la  i'oxrc  hrutalr,  par  leconlre-poids  objec- 
Urd'uii  olcniciil  moral  done  d'une  valciir  fonciere.  —  Kn 
lou[i*as,  rsl-il  hon.  esl-il  sa^c,  osl^il  opporliin,  d*enscigner 
aux  liomnus,  coinnu*  vorilc  iiu*onteslabK%  Ic  rcgne  fatal 
de  la  force  nialcrirllu?  NVsl-co  pas  sacritier,  c<  d'un  ccrur 
loger  ».  raclivili'i'l  rindcpciulanci*  de  raineanx  puissances 
d  ordre  inferieur?  —  II  esl  vrai,  ipie  (1.  Hipkrt  nous  laisse 
cnlrevoir  la  pivponderanee  assa;;ie  d'uii  equilibre  des 
forces  en  presence,  par  IVlTel  de  leur  niultiplicite,  de  Icur 
variele,  de  leurs  opposilions '.  Y  pouvons-nous  compter 
nbsohinientV  Va  n'a-l-on  pas  vu  sVlahlir,  le  plus  souvent, 
aux  lieures  crilicjues  de  I'liisloire  des  peuples,  la  domina- 
lion  de  majoriles  lyrannic|ues,  sinon  menie  le  despotisnie 
triomphanl  d'un  pelil  nombre?  Tout  ce  qu'on  pout  rai- 
sonnablemenl  adniellre,  e'esl  qii'a  la  longue  se  maniresti* 
un  revcil  des  forces  lalenles  capables  de  reprcndre  le 
dessus.  Encore  faiil-il,que  celleN  ci  soienl  enlrelcnues  par 
la  conunuriion  a  des  idees  ^ntiralis,  que  peul  seule  main- 
lenir  la  conscience  de  leur  objeclivile. 

Kt,  alors  menie,  va  sur^ir  une  aulre  cl  fori  grave  ob- 
jeclion.  11  faudrnit  done,  pour  soutenir  lant  bien  que 
mal  redilice  lou jours  branlaiil  du  droit,  envisager  un 
conibal  perpeluel  el  des  oppositions  sans  nierci.  La  lutte 
politique  incessanle  absorberail  et  dominerait  tout, 
ni«>me  les  regies  les  plus  fondanu'ntales  des  relations  juri- 
diqucs  privees.  Esl-ce  la  vrainu-nt  un  ideal  desirable?  Et 
ne  vaul-il  pas  mieux,  plulol  que  de  subir  cet  ctat  de 
guerre  |)ermanenl,  se  resi*;ner  aux  evenlualiles,  d'appli- 
cation    relalivenunl  rare,  que   necessile  Tadmission  des 


sion  <lu  plus  fnililc  a  hi  l<»i  ilu  plus  foil ?  li  faul,  jc  crois,  radmetire* 
si  on  vciil  C'ivv  plciiu'incnt  posilivistc...  •»  1^1  plus  loin  (mcme  page): 
<«  Dire  (|ui'  U'>  Nujcls  uIhmsscuI  i\  I  .nitorjii  p;ir  craintt*  de  la  .sanction, 
cVsl  en  cIVct  hi  simple  innsl:itation  tluuc  \crltc  indcnialilo  >». 

1.  Conip.  (i.    ninni,  <//;.  i//.,   p.     i:>- 16     ii'^-  34-35)    et    p,   46-17 
;n«  86  . 
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reiiiedc's  extroinos  conlre  les  lois  injustes,  dussent-ils 
aller  jusqu'ri  la  resislonce  a  Toppression'.  Au  fond,  d'ail- 
leurs,  on  ne  voil  pas  roniment  (i.  Uipkrt  pent  pr^tendre 
ocarler  ces  inoyens,  qui  formcraieut  les  incidents  journa- 
Hers  de  la  iutte  qu*il  envisage,  au  lieu  d'a])paraitre  comme 
des  retours,  accidenlcis  et  exceplionncis,  au  sysieme  de 
defense  inherent  h  la  liberie  primitive  ".  Ce  qui  est  certain, 
par  centre,  c'est  qu'en  depil  de  ces  secours  violents,  sa 
doctrine  nous  laissc  a  la  merci  de  la  plus  grande  force  du 
moment  :  force  du  I^gislateur,  force  des  administrateurs, 
force  de  ces  juges,  force  de  tous  ces  gouvernants,  qu'il 
nous  presente  comme  les  acteurs  d*une  melee  inextricable, 
ct  entre  lesquels  il  ne  sait  meme  pas  etablir  une  hierar- 
chic \ 

A  peine  est-il  besoin  d*ajouter,  que  le  peril  apparaitrait 
encore  infiniment  plus  grave  dans  Tordrc  international, 
oil,  faule  de  direction  fournie  par  des  principes  objectifs, 
on  serait  livrc  a  la  dominalion  bri^inle  de  la  plus  grande 
force,  sans  moven  d*organiscr  un  e(]uilibre  stable  et  as- 
sure entre  toutcs  les  ]}uissances  ri vales. 

II  est  d'autantplus  etrange  de  relever,  chez  G.  Ripeht, 
ce  rattachement  exclusif  du  droit  a  la  force*,  qu'il  nous 
avail  offert,  au  cours  de  la  guerre  mondiale,  une  virulenle 
critique  de  Tidee  du  droit  en  Allemagne,  o£i  il  soulignnit 
comme  son  trait  le  plus  odieux  ridentification  du  droit  et  . 
de  la  force,  qu'il  repoussail  en  accents  justement  indi- 
gnes'.  (Comment  concilier,  avec  celte  condamnation  sans 
reserve,  le  systeme  de  positivisme  juridique,  qu'il  affirme. 


1.  Vov.  Fr.  (iKNY,  Si'irnce  et  teclitwfue  en  droit  prive  positiff  t.  IV, 
1924,  n^  292-298,  p.  88-1.14. 

2.  Comp.  M.  HArnior,  Precis  de  droit  constittitionnel,  1923,  p.  14-19, 
p.  118-119,  p.  184,  p.  282. 

'  3-  G.  HiPKRT,  Op.  ci7.,  p.  43-46  fn*'  84-85 j. 

4.  (i,  HiPKHT.  op.  c//.,  p.  31-47  (n""  27-86). 

T).  G.  HiPKiiT,  L'idee  du  droit  en  A  Hemaf/ne  et  la  tjuerre  actnelle,  dans 
Hemic  Internationale  de  Venseignement^  n*  des  15  mai-15  juin  1915, 
t.  MX.  p.  1C9-183;  surloul.  p.  176-179  el  p.  182-183. 
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trois  ann^es  plus  tard,  ne  pouvoir  reposer  que  sur  la 
force  des  gouvernants?Dira-t-il  que,  grace  au  jeu  combine 
des  varieies  de  puissance,  qu'il  decouvre  qhez  ceux-ci,  il 
6chappe  k  la  preponderance  brutaledu  sabre oudu canon? 
Vaine  excuse!  piiisqu'il  est  oblige  de  reconnaitre,  qu*en 
depit  des  balancements  d*influences,  c*est  toujours  la  force 
mat^rielle  du  moment,  qui  imposera  le  seul  droit  effecti- 
vement  digne  de  ce  nom,  le  droit  positif  en  vigueur.  Sa 
theorie  conduit  done  fatalement,  en  pratique,  aux  resul- 
tats  de  la  theorie  allemande,  qu*]I  reprouvait. 

12.  —  Finalement,  tons  les  syst^mes  de  positivisme 
juridique  nous  d^couvrent  le  mSme  aboutissement  singu- 
lier,  qui,  envisage  de  sang-froid  et  sincerement,  apporte  an 
t^moignage  impressionnant  en  faveur  de  la  ndcessiti  du 
droit  naturel.  Car  enfin,  il  faut  savoir  et  ce  que  nous  pen- 
sons  et  ce  que  nous  voulons. 

Nous  avons  dit  et  repute,  de  1914  k  1918,  nous  disons 
et  repetons  constamment  depuis  lors  :  Les  nations  alliees 
contre  les  Empires  centraux  ont  lutt^  et  luttent  encore 
pour  la  Justice  et  pour  le  Droit,  Nous  ne  ,dlsons  pas  :  pour 
le  vrai,  pour  le  bien,  pour  le  beau.  A  peine  a-t-on  dit 
parfois  :  pour  la  civilisation  ou  riiumanite,  en  donnant  k 
ces  mots  un  sens  qui  les  opposait  aux  procides  de  la 
Kultiir  ou  de  la  barbaric  germaniques,  pour  designer  un 
stade  de  progres  excluant  toute  deviation  regressive.  Mais 
la  formule  courante  a  ^te,  est  encore  :  pour  la  Justice  et  poar 
k  Droit  \ 

En  clamant  cette  formule,  devenue  presque  banale, 
voudrions-nous  done  ne  rien  dire?  Qui  le  croira  et  qui 
Tavouera?  Mais  alors,  Jl  faut  nous  rendre  compte  de  ce 
que  sont  cette  Justice  et  ce  Droit,  que  nous  sommes  decides 
k  defendreauprixdes  plus  extremes  sacrifices.  Ce  n*est  pas 
assurement  le  «  droit  positif  ».  Car  le  droit  positif,  propre- 

1.  c  Pour  la  liberU  »  ^tait,  en  r^alitf,  uneforinale  €qaivalente  d^st- 
gnant  le  contenu  essenticl  da  Droit. 
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ment  dit,  n*^tait  pas  en  p£ril;  et  les  nations  de  proie,  aux- 
qnelles  nous  avons  r^sist^,  poss^daient,  elles  aussi,  un 
droit  positif  \  sur  certains  points  m^me»  plus  coherent  et 
plus  perfectionne  que  le  notre.  II  ne  peut  done  s*agir,  que 
d*un  droit  sup^rieur  aux  divers  droits  positifs*,  les  domi- 
nanttouspar  sagen^ralit^  et  sonm^rilepropre'. — Dira-t-on 
que  c*est  le  «  droit  id^al »,  reconnu  par  la  plupart  des  positi- 
vistes  du  droit'?  Vain  faux-fuyant,  qui  s'elimine  en  deux 
mots.  Si  le  droit  id^al  est  celui  que  chacun  se  repre- 
sente  k  son  gr^,  il  n*a  aucune  valeur  assur^e  et  peut  etre, 
suivant  les  cas,  le  pire  ou  le  meilleur.  Que  si  Ton  donne  k 
Yidial  le  sens  d*une  tendance  a  la  perfection,  on  reconnait 
done  un  type  de  droit  parfait,  dont  le  contenu  peut  Stre 
discut^  et  peut  meme  varier  dans  Tapplication  qu*on  en 
fait,  mais  dont  Texistence  est  certaine,  parce  que  la  n^ces- 
sit^  s'en  impose,  pour  r^gir,  pleinement  et  suivant  leur 
destin^e,  les  soci^t^s  humaines^. —  Qu*est-ce  autre  chose 
que  noire  vienx  «  droit  naturel  »,  qu*il  est  plus  franc  de 
reconnaitre  tel  qu*il  est,  plutot  que  de  le  maquiller,  en 
sourdine,  en  pretendant  qu'il  n  existe  pas  *. 


1.  Comp.  G.  May,  Introduction  &  la  science  du  droit,  Paris,  1920, 
p.  5  :  «  ..  .11  y  a  dans  chaque  pays  un  droit  national)  des  institutions 
juridiques  nationales  ». 

2.  Comp.  leS  observations,  fort  judicie uses,  de  D.  Parodi  (La  force  et 
le  droit),  dans  Revue  de  mitaphysique  et  de  morale,  1916,  t.  XXIIl, 
p.  281.286.  -  Adde  :  p.  286-293. 

3.  Comp.  G.  Davy  (L'ld&ilisme  et  les  conceptions  r&listes  du  droit), 
dans  Revue  philosophique,  1920-1°,  t.  LXXXIX,  p.  237-245  et  p.  382- 
384. 

4.  Comp.  ci-dessus,p.  215-216  (n«  i)  et  p.  230,  texte  et  note  2  (no  B) 
de  la  pr^sente  €tude. 

5.  Comp.  ci*dessus,  p.  231  (n°  5).  — Et,  rappr.,  de  ce  qui  est  dit  ici ;  la 
Note  de  Tanteur,  plac^e  en  tSte  du  t.  II  de  Science  et  technique,  Paris, 
octobre  1915,  p.  iii-iv. 


FIN   DE   L'OUVRAGE. 


ADDENDA 


Ad.  p.  95,  note  3.  —  Coastittition  roumaine  da  28  mars  1923  : 

Art.  103.  «  Seole  la  Conr  de  cassation,  toutes  sections  r^uuies,  a  le 
droit  de  jnger  la  constitutionnalit6  des  lois  et  de  declarer  inapplicables 
celies  qui  sont  contraires  k  la  Constitution.  Le  jugement  sur  I'incons- 
titutionnalit^  des  lois  se  borne  seulement  au  cai  jug£. 

»  La  Cour  de  cassation  se  prononcera,  comme  par  le  pass^»  sur  les 
conflits  d'attribution. 

»  Le  droit  de  recours  en  cassation  est  d'ordre  constitutionnel  ». 

D*aprds  la  Revue  du  droit  public,  avril-mai-juin  1924,  t.  XLI,  p.  286. 

Ad.  p.  134..  note  3  in  fine  [p.  135].  —  Rappr.  la  decision  du  Conseil 
d*Etat,  dans  Taffiiire  Couitias,  30  novembre  1923,  avec  I'analyse  et 
le  commentaire  de  G.  J,  dans  Revue  du  droit  public ,  avril-mai-jain 
1924,  t.  XU.  p.  208-214. 


—  Etablisscment.^  Henri  Dupuy,  Paris  — 
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